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Revista Judicial, Costa Rica, N° 101, Setiembre 2011

PRESENTACION

Dr. Victor Pérez Vargas

En su entrega nimero ciento uno, correspondiente a septiembre de 2011, la Revista Judicial
presenta colaboraciones sobre Derecho Universitario, Derecho Publico, Derecho del Trabajo,
responsabilidad de entidades financieras, sociedades, Derecho de Quiebras, Derecho Turistico,
responsabilidad civil por dafio social, e Historia del Derecho.

El 12 de abril de 2011, el Doctor Luis Baudrit realizé una notable exposicion en la Universidad
de Costa Rica, titulada ESPIRITU UNIVERSITARIO Y AUTONOMIA. Sus palabras, que hoy
difundimos por su sabia firmeza, versaron sobre el significado de ser universitario (como un
proceso inacabable) y de la Universidad como un conjunto de personas —hombres y mujeres—,
con libertad, con dignidad, que aspiran a acercarse a la Verdad, al Bien, a la Belleza, a la Justicia,
que no solamente transmite el conocimiento, sino que también lo genera. Al referirse a la formacion
universitaria considera que ésta es condicion de un pueblo libre. El Dr. Baudrit vincula la autonomia
universitaria con la libertad de catedra. Esa libertad no es solamente de los universitarios, como un
derecho individual fundamental, sino que también constituye un derecho institucional y, también,
es un derecho del pueblo; no es una concesion estatal. Recalca que esa autonomia es también un
proceso, una conquista diaria; no algo acabado.

El especialista en Derecho Publico, Dr. César Hines Céspedes, participa con VIRTUDES Y
DESAFIOS DE UNA JURISPRUDENCIA DE LA SALA PRIMERA,; él se refiere a la jurisprudencia
relacionada con el problema de sustracciones ilegitimas de dinero de las cuentas corrientes
o de ahorros. En ella se desarrolla la responsabilidad objetiva de los bancos con base en las
disposiciones del Derecho del Consumo. Esta responsabilidad objetiva es independiente de la
existencia de culpa, porque el criterio de imputacion es el riesgo creado y no aquella. El autor
sugiere, entre otras cosas, la adopcion de la figura propia del Common Law de los dafos punitivos
0 ejemplarizantes, adicionales a los normales dafos y perjuicios.

El M.Sc. Eric Briones Briones nos ofrece REGIMEN SANCIONATORIO DE LA INSPECCION
DE TRABAJO EN COSTA RICA (MISE EN DEMUERE). Después de resenar la historia de la
Inspeccion de trabajo, el autor entra de lleno al estudio del concepto o nocién francesa de “Mise en
demuere”, que significa algo asi como requerimiento, ultimatum, poner en espera u otorgamiento de
un plazo de cumplimiento por parte de una autoridad. Se refiere a las sanciones y al procedimiento.
En sus conclusiones afirma que se requiere en primera instancia de voluntad politica, en donde
se estructure una legislacién que le confiera al sistema de inspeccién nacional un sistema de
represion administrativa y que muy eventualmente quien deba acudir a los tribunales sea la parte
acusada mediante un recurso de revisién y no el representante estatal como ocurre actualmente.
Finalmente se debe pensar en la imposicién de un sistema sancionatorio, pero basado en multas



astreintes y ademas de manera concomitante o subsidiaria de in elegibilidad patronal en los
organos consultivos o de incapacidad de participacion en la contratacion estatal, publicidad de sus
faltas como escarnio social, entre algunas medidas.

El M.Sc. Mario Pefia Chacén, Consultor Legal Ambiental, profesor de Derecho Ambiental de
la Universidad de Costa Rica y de la Universidad Tecnologica Centroamericana de Honduras,
colabora con RESPONSABILIDAD POR DANO AMBIENTAL DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS,
investigacion realizada por encargo de la Unidad de Politica y Gestiéon Ambiental de UICN-ORMA
en la que analiza, desde una perspectiva juridica y a la luz de los principios de la responsabilidad
ambiental, aquellos supuestos de dafio ambiental en que podrian eventualmente incurrir las
entidades financieras en el ejercicio de su normal giro de actividades. Realiza un estudio de derecho
comparado y centra su enfoque en la responsabilidad de los entes financieros por otorgamiento
de créditos a actividades que puedan resultar contaminantes o contaminadas. Analiza diversos
supuestos donde es exigible la debida diligencia de las entidades financieras en el otorgamiento
de créditos: durante el ejercicio del contrato de depésito (judicial o contractual) o la tenencia
temporal de bienes contaminantes o contaminados, al adjudicarse judicial o extrajudicialmente
bienes muebles o inmuebles, al vender bienes, al actuar como fiduciario o fideicomitente o como
arrendante en contrato de leasing.

El Profesor Alfonso Gutiérrez C, en su planteamiento titulado LAS SOCIEDADES PUEDEN
DONAR, con base en amplia doctrina extranjera, combate la tesis del Registro y sostiene que las
sociedades mercantiles si pueden donar y pueden realizar cualquier otro acto que no tenga como
supuesto la participacién de una persona fisica o que exista norma expresa que le impida a las
sociedades realizarlo, dado que el lucro no es un elemento esencial de éstas, al igual que pueden
realizar todos los actos que la ley o la esencia propias de dichos actos no se lo impidan (todos
aquellos actos que requieran necesariamente una persona fisica, tales como los actos propios del
Derecho de Familia, o ain aquellos de contenido patrimonial que también lo requiera, como es el
caso del uso y la habitacion). En definitiva, asevera, no existe en nuestro ordenamiento juridico
ninguna norma que limite la capacidad de las sociedades mercantiles para donar, ni les manda que
sus actividades tengan que ser lucrativas

El Profesor Mariano Jiménez Zeleddn se refiere a los problemas de interpretacion del articulo
201 inciso c) del Codigo de Comercio, en su trabajo sobre LA QUIEBRA TECNICAEN EL CODIGO
DE COMERCIO. El autor comenta la cuestion que plantea la expresion “perdida del cincuenta por
ciento del capital social” (supuesto de la norma), para lo cual debe determinarse primero, cuando
se produce esa “pérdida”; en su criterio, el texto puede prestarse a diversas interpretaciones.
Realiza la distincién entre patrimonio y capital social, para determinar que el articulo se encuentra
mal redactado, dado que segun algunos, debio utilizarse el concepto de patrimonio en lugar del
de capital social. En su conclusién indica: “para determinar que existe quiebra técnica, primero
deben restarse al activo el pasivo, y solo si este Ultimo es superior al activo, se contrasta contra las
partidas del patrimonio, con excepcion del capital social, si alin asi los pasivos superan tanto a las
partidas de activo como del patrimonio, se debe analizar si en ese momento estamos en presencia
de una quiebra técnica, lo cual es un elemento formal juridico contable”.

El ilustre Profesor Tomas Federico Arias Castro Licenciado en Derecho, Historiador, Egresado
de la Maestra Centroamérica en Ciencias Politicas (UCR). Profesor-Coordinador de la Catedra de
Historia del Derecho de la UCRy de Historia Constitucional de la Maestria en Derecho Constitucional
de la UNED. Académico de Numero de la Academia Costarricense de Ciencias Geneal6gicas, nos
brinda el documentado estudio EL DELITO DE DUELO EN COSTA RICA (ANALISIS HISTORICO-
JURIDICO). Nos da cuenta de que la figura penal del Duelo estuvo vigente en nuestra patria hasta
inicios de la centuria presente y que su tipicidad, su anti-juridicidad y su culpabilidad, estuvieron
intrinsecamente ligados a los conceptos del honor, el prestigio, la valia personal y el respeto. Es
amplio su estudio histérico, el cual contiene mencién de diversos casos de duelo y tentativa de
duelo en nuestro pais, desde el caso del Dr. Eusebio Figueroa Oreamuno y el Lic. Leén Fernandez
Bonilla, el Duelo de Honor mas emblematico de nuestra historia, tanto por los distinguidos
personajes involucrados, asi como por la serie de consecuencias que propicié hasta el del Gral.
José J. Tinoco Granados y el Lic. Manuel Arguello de Vars, entre muchos otros.

Nuestro distinguido colaborador el Profesor Lic. Luis Alban Arias Sosa, nos comparte su estudio
NOTAS SOBRE DERECHO TURISTICO; en su criterio, el Derecho Especial Turistico confia en
proporcionar, a partir de unas idéneas disposiciones, su concurso en el aliento y patrocinio de este
profuso fenémeno. De alli la generacion de normas rectoras del tema; tendientes éstas a organizar,
de manera armonica, los distintos aspectos relacionados (verbigracia, entorno y patrimonio). En
este trabajo el Profesor Arias Sosa desarrolla el concepto Juridico de Turismo, los sujetos de esta
actividad, las actividades y los contratos de turismo.

Las Licenciadas Ana Lucia Aguirre Garabito e Irina Sibaja Lopez aportan su novedoso articulo
EL DANO SOCIAL: SU CONCEPTUALIZACION Y POSIBLES APLICACIONES. Nos recuerdan
que el Codigo Procesal Penal de 1996 introduce dentro de sus normas un concepto nuevo en
nuestro ordenamiento juridico, el de dafio social. Especificamente, el articulo 38 de dicho Codigo
establece la facultad de la Procuraduria General de la Republica para instar mediante una accion
civil, el resarcimiento del dafio social que se genera como consecuencia de un hecho punible que
afecta intereses difusos o colectivos. Si bien hay poco desarrollo doctrinario, la figura del dafio
social ha adquirido gran protagonismo en el debate publico y discusién juridica. Esta es la primera
vez que se realiza la conceptualizacién de la figura dentro del sistema juridico costarricense. El
estudio del dafio social se realiza aqui partiendo del criterio de andlisis y clasificacion real-objetivo,
el cual nos brinda una base sélida que permite profundizar en el tema. Es parte de un fenébmeno
de ampliacién de la “teoria de dafos”. Nos informan sobre su aplicabilidad en delitos ambientales,
tributarios, por incumplimiento de la funcién publica, contra el patrimonio arqueoldgico nacional,
o histérico arquitectonico y contra los derechos de los consumidores. Afrontan, ademas, diversos
problemas, entre ellos, el de su cuantificacion. Plantean interesantes propuestas como la inclusiéon
de la accién colectiva o popular en el ordenamiento juridico costarricense como medio para el
reclamo del dafio colectivo.
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ESPIRITU UNIVERSITARIO Y AUTONOMIA

Dr. Luis Baudrit
12 de abril de 2011

SUMARIO:
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1) Estudio como habito permanente
2) Rigor critico en el pensamiento
3) Criterio propio, actuacion libre
4) Mentalidad de servicio, superacion del individualismo

4 La autonomia universitaria

Pareciera innecesario reflexionar —dentro de la Universidad— acerca de qué significa ser
universitario y qué significa Universidad.

Podria considerarse que cada uno tiene su propia nocién y que no existe un concepto Unico
de lo que es ser universitario y lo que es Universidad. Estariamos ante un relativismo que nos
impediria continuar reflexionando.

También se podria pensar que no debemos aceptar una definicion dogmética impuesta
desde fuera, ya sea por ley del Parlamento, o por lo que consideran los Ministros de Educacién
y de Hacienda, o por la interpretacién de la Sala Constitucional, o de la Procuraduria, o de la
Contraloria.

¢{Qué es la Universidad?;Cual es el ideal de Universidad? Al reducirse los elementos
caracteristicos de cualquier concepto, este se vuelve mas general, mas ambiguo y dentro de tal
concepto puede caber cualquier cosa.

Esto plantea un examen no solo hacia fuera: ¢son verdaderas Universidades las que han
surgido por decenas en los Ultimos 35 afios?, sino también hacia dentro: somos verdadera
Universidad?, ;somos verdaderos universitarios?



Ni relativismo, ni dogmatismo. Expongo
algunas ideas, cuya paternidad no puedo
atribuirme, pero que, si logro fundamentarlas
y expresarlas con claridad, tal vez puedan
encontrar eco en ustedes.

La Universidad y los universitarios

Conceptualmente, ¢;cual es anterior?
La Universidad de Bolonia surgi6 como
consecuencia estudiantil. Hoy, se podria
decir, es la Universidad la que produce a los
universitarios.

La Universidad no es un conjunto de
objetos, ni siquiera de ideas. Es basicamente
un conjunto de personas —hombres vy
mujeres—, con libertad, con dignidad, que
aspiran a acercarse a la Verdad, al Bien, a la
Belleza, a la Justicia.

Universidad y universitarios no son
realidades separadas, ni diferentes. Ambas
estan en continua interaccion. La Universidad
sera lo que sean los universitarios y
viceversa.

Es una realidad dinamica, en continuo
perfeccionamiento. No es un objeto acabado,
inerte, estatico. Es ebullicion, generacion de
ideas, cambios, debate respetuoso.

Me atrevo a pensar que la Universidad
es un concepto universal, es decir, existe la
Universidad, no las universidades. Es una
institucion Unica, en cualquier parte del mundo.
Se empobrece cuando se le circunscribe a
un territorio, 0 cuando se restringe su ambito
cientifico, o cuando se le orienta hacia la mera
capacitacion profesional o técnica.

Aunque muy relacionado esto con el
fenébmeno de la globalizacion, sin embargo
el caracter universal es algo propio de la
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institucion universitaria. El ser universitario
trasciende limites territoriales y de tiempo.
No resulta presuntuoso considerarse tan
universitario como los universitarios de Paris,
Oxford, Salamanca o Cracovia, de ayer y de
hoy.

La institucion universitaria

La Universidad: una institucién, un
ambiente peculiar, un ambito de libertad
de interactuaciones personales (dotado de
personal académico, de estudiantes, de
personal administrativo y con instalaciones
y bienes suficientes para cumplir con sus
cometidos).

Orientada hacia una especial formacién
intelectual. No es troqueladora de cerebros, ni
fabrica de productos en serie.

Forma intelectos. Forma personas libres,
mas libres cuanto mayor sea su formacion...

Faculta para la reflexion intelectual, para
pensar con cierta rigurosidad, para hacer
Ciencia, para desarrollar las facultades
superiores de la persona.

¢,Es solo una instituciéon formadora de
profesionales. La funcion universitaria no se
reduce a la simple capacitacion profesional o
técnica. Forma profesionales pero, qué tipo
de profesionales? Profesionales con vision
humanistica, dotados de cultura superior.

Hay wun error muy generalizado al
entender la educacibn como un proceso
integral correlacionado en sus diversos ciclos,
desde la primaria hasta la universitaria (art.
77 de la Constitucion). Aunque la educacion
universitaria en buena medida prepara
profesionales (lo que podria ser considerado
como un servicio publico...), sin embargo no

puede constituir en todos los casos el ultimo
eslabon del sistema educativo. La preparacion
técnica y profesional para el trabajo no es
mision Unica de la Universidad.

Algo que caracteriza a la Universidad
es el hecho de no ser simple transmisora de
conocimientos, sino que también debe ser
generadora de conocimientos (resultado de la
labor de investigacion).

La formacion universitaria, ademas, no
puede circunscribirse a simple capacitacion
para el ejercicio de las distintas profesiones.
Muchas profesiones u oficios no requieren
verdadera preparacion universitaria. Otras
instituciones pueden prepararlos, y muy bien.
Pero no precisan ser universidades o no son
propiamente universidades.

Es necesario desarrollar otras
salidas profesionales o técnicas que no
necesariamente deban ser inferiores o
superiores a las universitarias, sino distintas
a ellas. Deben tener un justo reconocimiento
social y econdémico.

Es posible que, por diversos motivos, la
Universidad —por su particular cualificacion
cientifica— haya tenido que asumir estas
funciones, aligual que hatenido que desarrollar
determinadas actividades en beneficio de la
sociedad. Estas funciones de colaboracion
no deben hacer perder el fin de la instituciéon
universitaria ni pueden ser excusa para reducir
el nivel cientifico de sus actividades.

La preparacion profesional brindada por
la Universidad no puede reducirse a simple
capacitacion. Sifuera asi, tendriaque enfocarse
con criterios utilitaristas, de eficiencia y de
eficacia: una preparacion indispensable al mas
bajo costo posible. La formacion intelectual que
ofrece la Universidad debe tener rigor cientifico,
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debe trascender la materia de especializacion
mediante una formacién cultural que le permita
a las personas crecer en humanidad: mujeres
y hombres con mejor calidad humana.

Como centro de formacion intelectual,
como ambito de debate de ideas, como lugar
en donde se busca la Verdad, la Universidad
se constituye, en alguna forma, en conciencia
licida o en conciencia critica de la nacién.
Le corresponde, por su naturaleza, orientar
e impulsar al pueblo hacia altas metas de
desarrollo integral y, a la vez, manifestar con
autoridad cientifica —no con autoritarismo
despobtico— su desacuerdo frente a decisiones
gubernamentales que considere lesivas a los
intereses de la nacion.

Este mismo sentido critico debe ser
asimilado, individualmente, por cada uno de
los universitarios quienes, al haber adquirido o
al estar adquiriendo una educacién o formacion
superior, poseen una mayor obligacién y
una mayor responsabilidad respecto a las
cuestiones publicas y a la activa participacion
en la conformacion de la sociedad.

El ser universitario

Ser universitario no es consecuencia de
estar en la Universidad ni de haber pasado
por ella. Algunos pasan por la Universidad,
pero no asimilan su espiritu. Ser universitario
es haber asimilado el espiritu de la Institucion
0, al menos, haber comenzado a asimilarlo.
Este proceso de ser universitario, de hacer
Universidad, no termina nunca: siempre es
posible su perfeccionamiento.

El méas reciente estudiante universitario
debe tener una mentalidad universitaria,
al menos en germen. Tal mentalidad es
incompatible con el conformismo, la pasividad,
el desinterés, la irresponsabilidad o el
individualismo.



La condicion de universitario requiere
determinadas capacidades, determinadas
aptitudes. Esto no es discriminatorio, sino
real.

También presupone una actitud personal,
un anhelo de mejorar. Es el modo especial de
ser y de actuar de quien empefia su voluntad
constante y permanentemente en la actividad
cientifica. La misma formacion universitaria es
absorbida en distinto grado por las diversas
personas.

Todo aquel que tenga esta capacidad, debe
tener la oportunidad de adquirir esa formacion.
La Universidad no puede ser la meta Unica del
proceso educativo.

La formacién universitaria no pretende
uniformar  personalidades, sino  mas
bien mejorarlas, impulsarlas hacia el
perfeccionamiento, capacitar a cada persona
individualmente para la actividad intelectual y
para actuar con libertad.

La formacién universitaria permite que las
personas proyecten esta peculiar forma de ser
en la sociedad. El beneficio, aunque individual,
tiene una repercusion social, necesariamente.

Por esto, la verdadera formacion
universitaria es condicion de un pueblo libre.

AfRos de actividad intelectual y de
convivencia humana durante los estudios de
la carrera, el modo de ser del ambiente y de
la vida entera de la Universidad son factores
determinantes en la transmision y adquisicion
del espiritu universitario. Importancia de los
espacios de encuentro, del café, de la soda, del
pretil, de las actividades extracurriculares...

Pueden verse dos extremos en la
formacién profesional: profesionalista vy
persona excesivamente cultivada.
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Si predomina la idea pragmatica y
profesionalista se impone la adquisicion de
conocimientos utilitarios. Hay tanta materia
tedrica que aparentemente no sirve para
nada. jQué necesaria es una buena teoria,
una formacién humanistica, la adquisicion de
conocimientos clasicos!

Sin el espiritu universitario, la institucion
universitaria prepara salidas profesionales o
técnicas que son un mero producto cualificado
para solucionar algunas cuestiones, con
escaso criterio y personalidad, desconociendo
los hechos de trascendencia para su vida y
para la de sus semejantes.

Es deseable que la Universidad trate
de preparar —para la sociedad— personas
profesionalmente bien capacitadas y a la
vez, cultivadas, con criterio, con mente
abierta, capaces de ejercer su profesion en
servicio de los demés y de participar libre y
responsablemente en las actividades de la
vida publica o social.

Formar personas de criterio, conscientes
de sus derechos y responsabilidades. Ante la
globalizacién y despersonalizacion, fomentar
la educaciéon del ser humano en cuanto tal,
con todos los valores inherentes, con plena
conciencia de su dignidad, con hondo sentido
de responsabilidad frente a sus semejantes y
frente al medio ambiente.

Algunos rasgos del espiritu de los
universitarios

1) Estudio como habito permanente

Conocimiento a fondo de la realidad.
Actualizacion de conocimientos. Formacion
de la opinion propia. Descubrir la verdad no
es tarea facil: rechaza improvisacion, ligereza,
precipitacion en los juicios. Analizar desde
distintos angulos, oir a las partes en conflicto.

Implica también interés por los valores
culturales, libre de utilitarismos, con “curiosidad
intelectual” por conocer, por profundizar.

Se hace necesaria cierta seleccion, para
poder cultivar una materia mas a fondo. Pero
se debe tratar de ampliar el conocimiento a
otros aspectos del saber humano: interesarse
por la belleza, por la historia, por la literatura,
por el desarrollo de las ideas...

El universitario adquiere capacidad
de reflexion, capacidad de creacion del
pensamiento.

2) Rigor critico en el pensamiento

Discriminar entre verdad y error (apariencia
de verdad). Sopesar afirmaciones conforme
a su fundamentacién. Evitar influjo de la
propaganda (modas, frases hechas, lugares
comunes). El universitario es dificilmente
manipulable. No se deja arrastrar por la masa.
Es “rebelde”, incbmodo a veces, inconforme.

Conocimiento de las propias limitaciones.
Cierta inseguridad en si mismo, desconfianza
en las propias apreciaciones y deseo de
contrastar opiniones y datos, de guardar
respeto y estima a las aportaciones de los
demas y sentir admiracion por los avances
logrados por otros. Admite que puede haber
realidades que se le escapen pero que intuye
como mas altas y luminosas.

3) Criterio propio, actuacion libre

Madurez. Convicciones soélidas (no
es variable, ni acomodaticio). Persona de
principios. No es conformista. Si es preciso, va
contra corriente.

Adquirida una conviccion, queda arraigada
en su mente y es muy firme la adhesién a esa
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verdad. Sinembargo, cambiade opinién cuando
los datos recibidos le llevan a comprender
que estaba equivocado, adquiriendo una
conviccion mas firme. Gusta contrastar para
enriquecimiento y aproximacion a la verdad.
Combina la conviccién en sus pareceres con
una cierta desconfianza en si mismo.

Utiliza modos de comunicacion
respetuosos con quienes sostienen opiniones
diferentes. No pretende vencer, sino convencer
(la Verdad se impone por si misma). Actla con
comprension, tolerancia, cortesia.

Evita hacer afirmaciones rotundas. Insinda,
para que interlocutor vaya descubriendo la
verdad por si mismo. Mas sugiere que afirma.
Facilita que otros descubran. No es autoritario,
cerrado en sus propias convicciones.

Como posee mayor independencia, tiene
mayor celo de la libertad propia y ajena.

4) Mentalidad de servicio, superacion del
individualismo

Hacer a los demas participes de su
saber. Servicio a la sociedad, responsabilidad
ante asuntos de interés comin. Tiene
mayores deberes sociales por tener mayores
conocimientos y cultura. Mas hondo sentido
de la justicia.

Ante situaciones ilegitimas o lesi6on de
derechos esenciales, su responsabilidad
impide silencio, pasividad o indiferencia.
Esta responsabilidad incita al interés por las
cuestiones publicas y a la participacion en la
recta configuracion de la sociedad.

La autonomia universitaria

Todos los rasgos del espiritu de los
universitarios se comunican a la Universidad.



Se pueden resumir en la necesidad de libertad
para aproximarse a la Verdad, Bien, Belleza,
Justicia.

El espiritu universitario se enmarca dentro
de un conjunto de libertades fundamentales:
libertad de expresidn del pensamiento, libertad
de conciencia, libertad religiosa, libertad de
ensefanza y, también, libertad de catedra.

Esalibertad no es solo de los universitarios,
como un derecho individual fundamental,
sino que también constituye un derecho
institucional y también se encuentra al servicio
de la nacién, es un derecho del pueblo.

El pueblo necesita un ambito de libertad,
de independencia, en el que de modo objetivoy
cientifico puedan ser analizadas las realidades
(sociales, politicas, gubernamentales,
econbmicas...), en el que se capacite a las
personas para que actien con plena libertad.

A propésito de la autonomia universitaria,
traigo a colacién lo escrito por un profesor
espanol sobre la libertad de catedra:

“... no tutela sdélo al profesor frente
a la censura, sino que protege a
la institucion universitaria frente al
Estado. La universidad no debe ser
concebida como una institucion
al servicio del Estado, como un
servicio publico o como una rama de
la burocracia estatal, sino como una
institucion al servicio de la ciencia,
que se justifica exclusivamente
por la busqueda de la verdad
cientifica y no por necesidades
de prestacion de servicios a la
comunidad, lo cual podria apreciar
discrecionalmente el poder estatal.

Ahora bien, considerada la
busqueda de la verdad cientifica como
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un valor autonomo que no admite estar
mediatizado por razones de Estado, la
libertad de catedra exige igualmente
que el Estado dote econdmicamente
a la institucion universitaria. La
investigacion y la docencia cuestan
dinero, y la autonomia universitaria es
en gran parte autonomia financiera,
para investigar con criterios cientificos
y ho en razon de necesidades
extracientificas: por razones de
Estado, comerciales, bélicas, etc....”

Gonzalez del Valle, José M., “Libertad
de catedra y libertad de ensefianza en
la legislacion espafiola”, en Persona
y Derecho (EUNSA, Pamplona,
Espafia) 1981, numero 8, p. 317.

La Universidad es autbnoma por su propia
naturaleza, no por concesién estatal, ni por
concesion del poder constituyente. Claro esta
que es muy conveniente que el texto de la
Constitucién Politica lo establezca de modo
expreso.

La Constitucién Politica consagra, en
términos muy amplios y muy claros, la
independencia o0 autonomia universitaria
(articulos 84 y 85). Comprende, basicamente,
los siguientes aspectos:

1) Independencia en sus funciones. Se
refiere al ambito de sus competencias.
Por si sola, esta independencia no es
exclusiva de la Universidad. Cualquier ente,
cualquier érgano o cualquier funcionario,
tiene un ambito propio de competencia,
dentro del que actla discrecionalmente y
en el cual no puede interferirse desde el
exterior. Las funciones universitarias se
encuentran vinculadas intrinsecamente con
los restantes aspectos de la autonomia. No
pueden ser consideradas en forma aislada.

2) Plena capacidad juridica para gobernarse.
Significa esto que la Universidad se
da su propio gobierno y que no debe
permitir la injerencia externa en el
ejercicio de las atribuciones propias
de este aspecto de Ila autonomia.

3) Plena capacidad juridica para organizarse.
La Universidad se organiza, se estructura,
distribuye sus competencias internas, por
si sola y nadie puede pretender organizarla
desde fuera. La Asamblea Legislativa
no puede interferir en la organizacion
que la Universidad hubiese adoptado.
Tampoco lo puede hacer el Poder
Ejecutivo, ni los Tribunales de Justicia.

4) Plena capacidad juridica para adquirir
derechos y contraer obligaciones. La
capacidad juridica de la Universidad debe
relacionarse, necesariamente, con los
restantes aspectos de la autonomia. La
plena capacidad es ostentada por un ente
que se autogobierna, que se auto organiza,
y que es independiente en sus funciones.

5) Hacienda universitaria. La Universidad,
con todos los aspectos derivados de su
autonomia, es ftitular de un patrimonio
propio. Este patrimonio propio, esta
hacienda universitaria, no se confunde con
la hacienda publica, ni queda absorbido
por ella. Las disposiciones legales que
regulan distintos aspectos de la hacienda
publica no son aplicables a la hacienda
universitaria, que se encuentra regida por
las disposiciones normativas emanadas
de la propia Universidad de Costa Rica.

6) Financiaciébn. La Constituciébn Politica
garantiza la dimension financiera de la
autonomia de la Universidad de Costa
Rica. Dispone que el Estado le creara
rentas propias y, ademas, mantendra un
Fondo Especial para el financiamiento
de la Educacién Superior Estatal (FEES)
cuyas rentas no pueden ser eliminadas
ni disminuidas, salvo que se sustituyan
por otras mejores. La financiacion de
la Universidad de Costa Rica y de las
otras Universidades publicas no deberia
proceder de partidas del Presupuesto
Nacional sino mayoritariamente del FEES.
Pero, como el Estado no ha creado ni
ha mantenido este Fondo Especial, ha
sido preciso recargar el financiamiento
universitario sobre el Presupuesto Nacional.

La autonomia universitaria, al igual que
la libertad personal, no es algo acabado,
conseguido o0 asegurado, debe ejercitarse
continuamente. No basta con que se encuentre
en la Constituciéon Politica.

La autonomia universitaria tiene una
dimension externa, frente a presiones desde
fuera. Pero tiene también una dimension
interna, una enorme responsabilidad. La
autonomia universitaria es condicion de un
pueblo libre y el pueblo espera una actuaciéon
universitaria profunda, seria, verdaderamente
cientifica.

Deseo que estas reflexiones nos permitan
acercarnos a las nociones del ser universitario,
de la Universidad y de la autonomia
universitaria.



Revista Judicial, Costa Rica, N° 101, Setiembre 2011

VIRTUDES Y DESAFIOS DE UNA
JURISPRUDENCIA DE LA SALA PRIMERA

Introduccion

Conocasionde las sustraccionesilegitimas
dedinerodelas cuentascorrientes o de ahorros,
de algunos clientes de los bancos estatales, la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia
incursion6 en algunos temas de alto contenido
doctrinal y precisamente por ello, de gran valia
para una reformulacion de criterios en algunas
areas del ordenamiento juridico, no ya desde
la perspectiva legislativa, sino meramente
interpretativa, que podria introducirnos en una
etapa de modernizacién y equiparacion de
intereses sociales, consolidando muchisimo
mas el sistema de justicia democratica.

Es propicia la ocasibn para ampliar
los horizontes juridicos derivados de esta
jurisprudencia, para incorporar también otros
elementos y mejorar el desarrollo de los
institutos juridicos, que deben ser analizados,
interpretados y aplicados, en funcion de
su finalidad genética, sin ninguna otra
inclinaciébn mas que la derivada de las propias
circunstancias del caso.

La sabiduria y madurez mostrada por la
jurisprudencia en cuestion es signo inequivoco
de independencia intelectual y politica -en el
sentido cientifico del término-, que permite
vislumbrar un mejor futuro en la proteccion de
los derechos subjetivos de las personas, con
especial énfasis en los conflictos individuales,
independientemente de la naturaleza juridica
de las partes.

Dr. César Hines Céspedes
Especialista en Derecho Publico

El proceso de privatizacion acelerada de
los servicios publicos, que han dejado de serlo
para convertirse en “productos de mercado”,
pareciera disminuir en la misma medida, la
actividad del Estado como centro dltimo de
imputacién, pero siempre se requerira de la
fortaleza de un érgano judicial para poner
las cosas en su verdadera dimension, ya sea
a través de la fuerza normativa del Derecho
positivo o por la virtud de la jurisprudencia en
el proceso de interpretacion de las normas,
los valores que estas protegen y los principios
que le dan estructura.

Los desafios derivados de esta
jurisprudencia son todavia mas halaglefos,
considerando las nuevas fuerzas del mercado,
interno y externo que incorporaron su cuota
de influencia en esa interpretacion juridica
que realizan nuestros tribunales, con especial
énfasis, en los 6rganos jurisdiccionales que
tienen la palabra final en el conflicto.

A.- Virtudes de la jurisprudencia
1.- Los hechos generales

Varios clientes de distintos bancos publicos,
presentaron reclamaciones judiciales, por la
sustraccion de dinero de la que fueron objeto,
através de los servicios en linea -internet-, que
las susodichas entidades financieras pusieron
a su disposicion. Sus pretensiones fueron
resueltas favorablemente por los Tribunales
Contenciosos Administrativos, y llevadas al



ultimo eslabén de la cadena procesal recursiva,
la Sala Primera confirmé las decisiones.

El tema de Ila responsabilidad en
nuestro sistema juridico ha sido analizado
desde distintos angulos y frente a multiples
supuestos de hecho, que ha dado lugar a su
vez, a un gran cantidad de trabajos doctrinales
y manifestaciones jurisprudenciales de gran
interés académico y practico.

En el campo especifico del Derecho
Administrativo, se puede decir que la figura de
la responsabilidad se aparece en dos grandes
espacios temporales: con anterioridad a la
Ley General de la Administracion Publica, y
posterior a su promulgaciéon en mayo de 1978.
No obstante que la fecha de nacimiento de la
Ley es histéricamente suficiente para imponer
una linea jurisprudencial, su verdadera
dimension aplicativa tuvo lugar mucho tiempo
después, ante la renuencia de los jueces de
darle contenido material®.

En el caso bajo estudio, hay que reconocer
la novedad del tema y su relevancia en las
relaciones comerciales en general, bursatiles
y de intermediacién financiera, sin que haya
faltado algunos antecedentes esporadicos
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financiera, pero han sido sobre consideraciones
facticas distintas®.

En la jurisprudencia que se comenta,
sefald la Sala Primera en cuanto al tema de la
responsabilidad objetiva y subjetiva en materia
de consumo de servicios financieros:3

“Responsabilidad objetiva por riesgo
en materia del consumidor. En lo que
se refiere a la responsabilidad, se
pueden ubicar dos grandes vertientes,
una subjetiva, en la cual se requiere
la concurrencia, y consecuente
demostracion, del dolo o culpa por
parte del autor del hecho dafioso (v.gr.

imprudencia, impericia o  dolo.
Asimismo, es importante considerar,
por su influencia en el tema probatorio,
que los elementos determinantes para
el surgimiento de la responsabilidad
civil, sea esta subjetiva u objetiva, son:
una conducta lesiva (la cual puede ser
activa o pasiva, legitima o ilegitima),
la existencia de un dafo (es decir,
una lesion a un bien juridico tutelado),
un nexo de causalidad que vincule
los dos anteriores, y en la mayoria
de los casos la verificacion de un
criterio de atribucion, que dependera
del régimen legal especifico.

el cardinal 1045 del Cddigo Civil), y
otra objetiva, que se caracteriza, en
lo esencial, por prescindir de dichos
elementos, siendo la imputacion
del dano el eje central sobre el cual
se erige el deber de reparar. Como
ejemplo de lo anterior, se encuentra
el numeral 35 de la Ley de Defensa
Efectiva del Consumidor, en donde el
comerciante, productor o proveedor,
responderd por aquellos dafnos
derivados de los bienes transados y
los servicios prestados, aun y cuando

sobre la responsabilidad en la actividad en su actuar no se detecte negligencia,

1 Alguna de las razones de la timida aplicacién de los institutos de la Ley General de la Administracion Publica, fue
la composicion subjetivas de los mas altos tribunales jurisdiccionales, integrados por jueces con una inclinacion
y vocacion civilista dificil de desarraigar, aunado al escaso desarrollo del Derecho Administrativo y la ausencia de
especialistas en la materia en el ambito judicial.

2  Se trata en particular de la sentencia 211-F- de las 9 horas 40 minutos del 7 de abril del 2005, en el que se reclamé
la responsabilidad del Banco Central por acciones y omisiones de un banco privado, bajo el supuesto de una falta
de fiscalizacion del primero, que hubiese evitado el dafio provocado por el segundo. La Sala Primera de la Corte
desestimo6 la demanda al considerar que la conducta reclamada al ente emisor no podia ser la causa eficiente y
adecuada para la producir el dafio reclamado, que tuvo origen directo e inmediato en la conducta del banco objeto de
la fiscalizacion. En ese caso a través de un ejercicio de exclusion o inclusion hipotética de elementos, se determinaria
ese nexo de causalidad requerido y necesario para la imputacion.

3  Se trata de la sentencia 300-F-S1 de las 11 horas 25 minutos del 26 de marzo del 2009, reiterada en las sentencias
395-F-S1 de las 10 horas 25 minutos, 396-F-S1 de las 10 horas treinta minutos, 398-F-S1 de las 10 horas 40 minutos,
todas del 23 de abril del 2009, y la sentencia 516-F-S1 de las 10 horas 20 minutos del 27 de mayo del 2009, entre
otras del mismo género.

La sentencia se yergue sobre el principio
de la responsabilidad objetiva en materia
de consumo -ese es uno de los desafios
que se vera Infra-, estableciendo como eje
incriminatorio, la causacién simple de un
dano al consumidor; simple en su concepcion
formal, aunque pueda resultar complejo en su
facticidad, esto es, que los efectos finales y
definitivos, sean la consecuencia de una serie
de actos previos y también necesarios que
desembocaron en el menoscabo patrimonial4.

La simple causacion del dafio por un
agente econdmico, es razon suficiente para la
imputacion de una responsabilidad reparativa,
donde, como expresamente lo indic6é la
resoluciobn mencionada, resultan irrelevantes
las razones que mediaron en el animo
del agente provocador, centralizandose el
conflicto en la existencia real del dafio. De esa
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manera se eliminan los elementos subjetivos y
se concentra la atencion en la consecuencia.
En cuanto a su prueba, consistiria en el dano
mismo, reconocido e indemnizado cuando su
produccion sea efecto inmediato de una accién
u omisién imputable al comerciante o agente
econdmico.

En materia de consumo, confirmé la
sentencia, se esta frente a una responsabilidad
objetiva, modificandose, sustancialmente, el
sistema normativo que regulaba las relaciones
de Derecho privado en general. La escision
en los sistemas de valoracién de los conflictos
originados en relaciones privadas, el principio
de la autonomia de la voluntad perderia su
supremacia aplicativa, cuya utilizacion e
infravaloracion derivo con el paso de los afnos,

en su cuasi sacralizacion®.

Las consecuencias visibles de la sentencia
en materia del derecho del consumidor -que
bien podrian ser trasladables a otras areas-,
derivan, entre otros factores, de la posicion
del afectado frente al presunto responsable.
Esto es, que la figura del dafio, ademés de ser
un elemento, es analizado segun la posicién
juridica del afectado, sea para evitarlo o para
soportarlo.

Se considera relevante subrayar de la
sentencia comentada, que la decision positiva
de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa,
de materializar, estoes, aplicarenformadirecta,
normas de la Constituciéon Politica, aunque no
hayan sido expresamente invocadas.

4 Elprincipio de la responsabilidad objetiva en materia de consumidor, habia sido desarrollado en la sentencia 295-F de
las 10 horas 45 minutos del 26 de abril del 2007, pero sobre una base factica distinta.

5 Taly como lo indica el titulo, uno de los desafios que la jurisprudencia tiene por delante, es el control y fiscalizacion
de las relaciones que, aun siendo privadas, estan sujetas a reglas especiales, como los contratos de adhesion y otros

de similar naturaleza.



Efectivamente, el analisis de la Sala
Primera -semejante al del Tribunal Procesal
Contencioso Administrativo-, en relacién con
la posicion del consumidor frente a los bancos,
lo ubicé en la correcta posicién que tiene en
la cadena productiva, como el Gltimo eslabén
y por supuesto, el mas débil frente a una
gigantesca estructura empresarial.

Los efectos directos de esas conclusiones
jurisprudenciales, analizados y valorados
desde wuna perspectiva macro juridica,
implicara por supuesto, una modificacion de
las practicas comerciales -a toda escala-, con
respeto hacia los derechos e intereses de las
personas. Implica un mayor equilibrio en el
proceso de intercambio de bienes y servicios.

La limitacibn de los presupuestos del
Cédigo Civil para la responsabilidad objetiva,
tuvo una ampliacion mayor por razoén de la
jurisprudencia, que en un proceso de apertura
mental y de abstraccion juridica, adecu6 los
rigidos preceptos legislativos a las complejas
relaciones en la sociedad moderna, que de otra
forma, dejaria sin solucion multiples conflictos
por los vacios normativos del ordenamiento.

Extendiendo los argumentos de la tesis
jurisprudencial, y en el especifico campo del
Derecho del Consumidor, esta claro que la
responsabilidad del comerciante no acabaria
con la normal funcionalidad del objeto o del
servicio consumido o requerido, sino que
incluiria también, las expectativas creadas
en el adquirente, que si dejaran de atender,
podria generar solamente la denominada
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responsabilidad por resultado, también

desarrollada por la jurisprudencia6.

Seria la aplicacion racional de los deberes
del comerciante, de dotar al consumidor de
informacion veraz y completa, no limitada a
las virtudes del objeto del negocio juridico,
sino en funcion de los requerimientos del
comprador. Implica que los bienes o servicios
proveidos no solamente deben atender a las
pretensiones del proveedor, sino que en forma
paralela deberan satisfacer plenamente al
consumidor”.

Otra de las virtudes esencialmente
de caracter procesal de la jurisprudencia
comentada, es la transformacion aplicativa que
sufre el concepto de nexo de causalidad. Se
sefald en la jurisprudencia sujeta a analisis:

“..En cuanto a la causalidad, es
menester indicar que se trata de una
valoracion casuistica realizada por
el juzgador en la cual, con base en
los hechos, determina la existencia
de relacion entre el dafio reclamado
y la conducta desplegada por el
agente econdmico. Si bien existen
diversas teorias sobre la materia, la
que se ha considerado mds acorde
con el régimen costarricense es la de
causalidad adecuada, segun la cual
existe una vinculacion entre dafio y
conducta cuando el primero se origine,
si no necesariamente, al menos
con una alta probabilidad segun las
circunstancias especificas que incidan

6  Véase la ya citada sentencia 211-F- de las 9 horas 40 minutos del 7 de abril del 2005.
7  Ofrecer un bien o servicio de una determinada forma porque le facilita el negocio al proveedor, por reduccion de
costos, implicara una mayor rigurosidad en la calificacion del dafio, cuando se produzca. Sobre el tema méas adelante

se analiza concretamente.

en la materia, de la segunda (...) En
este punto, es Iimportante aclarar
que la comprobacion de las causas
eximentes (culpa de la victima, de un
hecho de tercero o la fuerza mayor),
actua sobre el nexo de causalidad,
descartando que la  conducta
atribuida a la parte demandada fuera
la productora de la lesion sufrida...”

Si bien el tema del nexo de causalidad no
es completamente nuevo®, la Sala consolida,
como una condicion para la atribucién de
responsabilidad, la teoria de la “causalidad
adecuada”, cuya diferencia -a nuestro modo
de analizarlo-, con la tesis del “nexo de
causalidad” -que simplificadamente se venia
manejando-, estriba en la mayor capacidad de
apreciacion del juez.

No es una atribucién de discrecionalidad
judicial para determinar su existencia, porque la
valoracion de la conducta productora del dafio
siempre se daria sobre la base de elementos
objetivos incorporados al expediente, pero
brinda un margen de apreciaciébn mayor de
la conducta dafosa, para ser analizada vy
concretada sobre una base cierta en relacion
con sus efectos reales. Es la humanizacién de
la justicia.

La aplicacion simplista de la tesis del “nexo
causal”, como corddn umbilical que sostenia
la potencial responsabilidad, descartaba
conductas que, aunque productoras de dafios,
no se les otorgaba la jerarquia procesal
suficiente para considerarlas atributivas
de responsabilidad, quedando impunes,
aln cuando si eran causas eficientes vy
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adecuadas para fundamentar la reclamacion
indemnizatoria.

En otro apartado de la sentencia, se alude
a la teoria del riesgo creado, esquematizado
en la Ley de Proteccién al Consumidor en
forma distinta a la misma figura sefera del
Cédigo Civil.

En el Cédigo Civil la responsabilidad por
riesgo asume una linea objetiva en relacion
con el titular del establecimiento, y subjetiva en
relacion con el causante directo del dafio, asi
expresamente se indica en el articulo 1048 del
Cédigo Civil, al sefialar que, quienes exploten
establecimientos mineros o de electricidad,
fabricas o cualquier industria, incluia la
construccion, seran responsables cuando
alguno de los encargados causare “con
culpa”, la muerte o lesién de un individuo.

El texto de la norma deja espacio para
considerar que el dafio producido por el agente,
representante del duefio o este mismo, que
no haya sido o actuado con “culpa”, no seria
causa suficiente y adecuada para reclamar la
indemnizacién, aun cuando la victima no tenga
el deber de soportar el menoscabo sufrido.

Distinto es el texto en la Ley de Proteccién
al Consumidor, que excluye el elemento
“culpa” como criterio de imputacion para la
responsabilidad del titular del negocio, donde
el tnico ingrediente para la imputacion, seria el
dano. Sefala el articulo 35 de la mencionada

ley:

“El productor, el proveedor y el
comerciante deben responder,

8  Pueden verse entre ofras, las sentencias: 252-F- de las 16 horas 15 minutos del 28 de marzo del 2001 y la 211-F de

las 9 horas 40 minutos del 7 de abril del 2005



concurrentemente, e independiente-
mente de la existencia de culpa,
si el consumidor resulta perjudicado
por razon del bien o el servicio,
de informaciones inadecuadas o
insuficientes sobre ellos o de su
utilizacion y riesgos. Solo se libera
quien demuestre que ha sido ajeno
al dano. Los representantes legales
de los establecimientos mercantiles
0, en su caso, los encargados del
negocio son responsables por los
actos o los hechos propios o por los
de sus dependientes o auxiliares.
Los técnicos, los encargados de la
elaboracion y el control responden
solidariamente, cuando asi
corresponda, por las violaciones a
esta Ley en perjuicio del consumidor.”

No obstante que la norma expresamente
descarta el elemento subjetivo de la culpa,
hay sobradas razones para considerar que se
mantienen las eximentes que también aplican
en el Derecho Administrativo puro, como lo es,
la culpa de la victima y el hecho de un tercero,
aunque no la fuerza mayor, porque, como
bien se indica en la sentencia, en materia
del consumidor se esta frente a conductas
humanas y no a hechos de la naturaleza.

El “hecho de un tercero”, como causa
eximente, estaria referido a los actos dafiosos
de un agente productor “ajeno a la relacion
juridica entre el comerciante y el consumidor”,
sin que se pueda calificar como tercero, al
dependiente, vendedor, o representante del
titular, o alguna otra persona que por cualquier
titulo haga presumir su vinculacion con el
proveedor del bien o servicio, quienes para

9  Véase cualquiera de las sentencias citadas supra.
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todos los efectos, tendrian la misma condiciéon
de éste.

En el caso especifico que origind la
sentencia, es relevante sefialar que la
jurisprudencia hace acopio de un principio de
vieja data como lo es el ubi emolumentum,
ubi onus, que significa, que donde estd
el emolumento esta la carga, y con ello
estableci6 una linea de valoracion normativa.

Es importante la introduccién de este
componente en la jurisprudencia comentada,
porque en materia financiera, las facilidades
informaticas que los bancos disponen para los
clientes, en realidad no constituyen un valor
agregado a favor de los cuentacorrentistas
-en sentido genérico del término referido a las
personas que mantienen vinculos permanentes
con los bancos a través de un contrato, y como
los Unicos que pueden realizar operaciones en
linea-, sino que tiende a la produccion de un
beneficio adicional, y principalmente a favor
del banco, que no lo implementé pensando en
el usuario o cliente.

Los costos de las operaciones financieras
en linea son sustancialmente menores que el
de las operaciones realizadas en “ventanilla”,
siendo que una mayor intermediacién por
medios informaticos representa un menor
costo de operacién que incrementa el rubro de
las ganancias.

Como la teoria postula que quien crea,
ejerza o se aproveche de una actividad lucrativa
licita que presenta elementos potencialmente
peligrosos para los demas, debe también
soportar sus inconvenientesg, la carga de tal
riesgo debe recaer sobre quien obtiene los

mayores beneficios. La sentencia es afirmativa
sobre este punto en concreto, al sefalar:

“Lo anterior lleva a afirmar que, para el
surgimiento del deber de reparacion, el
riesgo asociado con la actividad debe
presentar un grado de anormalidad,
esto es, que exceda el margen de
tolerancia que resulta admisible de
acuerdo a las reglas de la experiencia,
lo cual debe ser analizado, de manera
casuistica, poreljuez. El segundo punto
que requiere algun tipo de comentario
es en cuanto al sujeto que deviene
obligado en virtud de una actividad
considerada como peligrosa. Como ya
se indicd, el criterio de imputacion es,
precisamente, el riesgo creado, lo que
hace suponer que la persona a quien
se le imputa el dafio debe estar en una
posicion de dominio respecto de aquel,
es decir, debe ser quien desarrolla
la actividad o asume las posibles
consecuencias negativas asociadas,
recibiendo un beneficio de ello. Este
puede ser directo, el cual se puede
identificar, entre otros, con los ingresos
o emolumentos obtenidos a titulo de
contraprestacion, o bien indirectos,
cuando la situacion de ventaja se
da en forma refleja, como sucede
con los mecanismos alternos que
tiendan a atraer a los consumidores,
y en consecuencia, deriven en un
provecho econdomico para su oferente.
Es importante mencionar que en
una actividad es dable encontrar
distintos grados de riesgo, los cuales
deben ser administrados por aquel
sujeto que se beneficia de esta,
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circunstancia que ejerce una influencia
directa en el deber probatorio que le
compete, ya que resulta relevante
para determinar la imputacion en el
sub judice”. (Resaltado es suplido)

En materia de consumo, en términos
genéricos, el ofrecimiento de facilidades para el
consumidor, no tiende, como en principio podria
interpretarse, a incrementar un valor a favor
del cliente sino como un medio de atraccion
de beneficios, de los que el consumidor
se beneficia parcial o indirectamente. Asi
fue expresamente considerado por la Sala
Primera, al condenar a un supermercado
a indemnizar a un consumidor -aunque no
haya sido comprador-, al que se le sustrajo
su vehiculo del parqueo, ofrecido como una
facilidad para el consumo.'©

B.- Desafios de la sentencia

Han existido figuras en el Derecho que se
han dogmatizado, cuya consecuencia directa
e inmediata es la aplicacién automatica, sin
cuestionamientos. El principio de la autonomia
de la voluntad en el ambito privado era una
de ellas, ensalzada y exaltada como una
conquista histérica para el patrimonio juridico
de la persona.

Sin embargo a través de los afos,
ha ido perdiendo esa automatizacion con
el florecimiento de novedosos métodos
negociales, como es el caso de los contratos
de adhesion, y por la intervenciéon del Estado
para evitar -en algunos casos-, la elusién
de obligaciones fiscales, parafiscales o de
contribuciones sociales.

10 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, nimero 295-F de las 10 horas 45 minutos del 26 de abril del 2007.



Varios ejemplos se impone sefalar. La
Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del
Seguro Social no distingue ni aplica el principio
de la autonomia de la voluntad y califica
relaciones obrero-patronales, aun frente a
contratos que sefialan lo contrario.

La misma situacibn se presenta con
el Codigo de Normas y Procedimientos
Tributarios, que se desmarca de lo que las
partes hayan podido negociar, es decir, hace
caso omiso a esa autonomia entre partes, y
le otorga al Estado la posibilidad de valorar la
situacién bajo un criterio factico, con aplicacion
del principio de la realidad econémica'’, y
una situacion muy similar se presenta en el
Derecho laboral con la primacia del contrato
realidad.

En algin momento, la jurisprudencia de la
Sala Primera de la Corte tendra que incursionar
con mayor rigor en temas como tarjetas de
crédito, desde una perspectiva distinta a como
hasta ahora se ha pronunciado, considerando
las marcadas tendencias mundiales a la
regulacion de los emisores y sus potestades
frente al tarjetahabiente.

En esta materia -el dinero plastico como
también se le conoce-, varios paises han
adoptado normativa que descarta la voluntad
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individual como el componente mayor, tal es el
caso de Panam4, Guatemala y recientemente
los Estados Unidos, que han impuesto, limites
maximos a las tasas de interés cobradas,
asi también como, la exclusién o regulacién
explicita de lo que eran una serie de practicas
perniciosas, tales como la imposicibn de
intereses sobre intereses y el cobro de sumas
por concepto de gastos administrativos
desconocidos o no justificados.

Sin embargo, el desafio mayor que tiene la
justicia, es el de lograr la plena indemnizacion
de los dafios y perjuicios causados a los
consumidores con practicas desleales de
los comerciantes, o bien, que aun no siendo
desleales, le causan un desmedro en su
patrimonio globalmente considerado'.

La Ley de Promocién de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor, no le otorgd
al Estado, representado en ese campo por
las Comisién de Proteccion al Consumidor,
las facultades suficientes para imponerle
a los marchantes de bienes y servicios,
la satisfaccion indemnizatoria plena, no
comparables con las restitutivas de presente
aplicacion.

Elarticulo 53 de lacitadaley, expresamente
establece: “La Comision nacional del

11 El articulo 8 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios dispone: “Interpretacion de la norma que regula el
hecho generador de la obligacion tributaria. Cuando la norma relativa al hecho generador se refiera a situaciones
definidas por otras ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse expresamente de ellas, el intérprete puede asignarle el
significado que mas se adapte a la realidad considerada por la ley al crear el tributo. Las formas juridicas adoptadas
por los contribuyentes no obligan al intérprete, quien puede atribuir a las situaciones y actos ocurridos una significacion
acorde con los hechos, cuando de la ley tributaria surja que el hecho generador de la respectiva obligacion fue definido
atendiendo a la realidad y no a la forma juridica. Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a
la realidad de los hechos gravados y ello se traduzca en una disminucion de la cuantia de las obligaciones, la ley
tributaria se debe aplicar prescindiendo de tales formas”.

12 Conforme al texto del articulo 41 de la Constitucion Politica en relacion con el 45 ibidem, el patrimonio esta conformado
por los bienes materiales y morales que ostenta una persona, en unos casos por el simple hecho de serlo, y en otros,
en funcion de su posicion en una determinada relacion juridica.

consumidor no tiene competencia para
conocer de la anulacion de clausulas abusivas
en los contratos de adhesion, conforme al
articulo 39 de esta Ley, ni del resarcimiento
de danos y perjuicios. Estos casos deben ser
conocidos solo por los 6rganos jurisdiccionales
competentes”.

Esa disposicibn no es sana en un
ordenamiento juridico de avanzada, donde
se busca la celeridad y el equilibrio en
las relaciones. Limitar a la Comision de
Proteccion del Consumidor a un papel de
“buen componedor” -sin perjuicio de las multas
que pueda imponer-, no es saludable para la
economia de una sociedad, donde el consumo
interno es parte importante del Producto
Interno Bruto (PIB), de ahi la necesidad de
una reforma legal para darle a estas oficinas
la posibilidad de imponer no solamente
sanciones, sino también la indemnizacion
plenaria con la posibilidad del condenado de
acudir a estrados judiciales a impugnar la
decision.

El desafio de la jurisprudencia al que
se hace referencia, estara centrado en dos
elementos: a) la proteccién del consumidor ante
una entidad con mayor musculatura juridica y
econbmica, y; b) el reconocimiento pleno de
los dafos y perjuicios, que no se satisfacen ni
con el cambio o reposicion del bien o servicio,
ni con el reintegro del dinero pagado.
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1. Laincorporacién del concepto de danos
punitivos.

Hace poco méas de un lustro, una gran
cantidad de personas tuvieron pérdidas con
los denominados “fondos de inversion” de
diferentes entidades bancarias en los que
habian depositado su confianza y atendido los
consejos financieros de los ejecutivos de esas
organizaciones.

Con ocasion de la debacle, ninguna de las
entidades se hizo responsable de las pérdidas
provocadas, a pesar de que las decisiones
de inversion fueron disefiadas y ejecutadas
por ellas'3. La culpa es del mercado, se dijo
en aquella oportunidad, sin identificar que
el mercado no acciona ni reacciona por si
mismo, sino que sus movimientos oscilatorios
dependen de los agentes econdmicos que
participan.

Esos vacios con gran repercusion en el
sistema econdémico del Estado, deberan ser
cubiertos con mayor rigurosidad jurisprudencial
sin la timidez caracteristica en la cuantificacion
de las condenatorias”, lo que ha dado al
traste con el correcto entendimiento de lo que
es la proteccion plenaria a los justiciables,
donde la internacionalizacion del comercio y
la invisibilizacién de los productores del dano,
posiblemente sea el momento para introducir
la figura de los “dafos punitivos”, muy propia
del Derecho anglosajon.

13 En sentido inverso, la BBC News de Londres, del 25 de febrero del 2010 daba cuenta de la imposicién de una multa
de 7.8 millones de Libras Esterlinas por parte de la Autoridad de Servicios Financieros (Financial Services Authority,
FSA por sus siglas en inglés), por malos consejos financieros otorgados a sus clientes. Si bien no se espera que esas
sean las sumas que se manejen en nuestro sistema, al menos deben ser de tal entidad que sirvan de disuasivo a las

malas practicas comerciales y financieras.

14 Ante una avalancha de demandas laborales contra una empresa transnacional por la esterilidad provocada por
un producto para fumigar las plantaciones de banano, los tribunales patrios estaban otorgando indemnizaciones
maximas de dos millones de colones, mientras que llevado el asunto a estrados judiciales norteamericanos, la media
de cada condenatoria era aproximadamente de dos millones de dblares.



Los danos punitivos como instituto juridico,
no se encuentran expresamente regulados por
nuestra legislacién, sin embargo, alejados del
ineficiente esquema de la magia verbal en
el ordenamiento juridico15, resulta aplicable
a través de una extension interpretativa del
articulo 41 de la Constitucion Politica.

Dispone dicho numeral en lo que interesa:
“Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar
reparacion para las injurias o dafios que hayan
recibido en su persona, propiedad o intereses
morales...”

Por su parte el articulo 190 péarrafo
primero de la Ley General de la Administracién
Publica, establece sobre lo que es de interés:
“La Administracion respondera por todos los
danos que cause su funcionamiento legitimo
o ilegitimo, normal o anormal, salvo fuerza
mayor, culpa de la victima o hecho de un
tercero...”

Acompafa a la norma anterior, el ordinal
191 en su primera parte que establece que:
“La Administracion debera reparar todo dafo
causado a los derechos subjetivos ajenos
por faltas de sus servidores...”, y finalmente
-sin que se acaben las normas atributivas de
responsabilidad-, elnumeral 197 determina que
la responsabilidad administrativa, comprende
los dafios puramente morales.
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Las normas anteriormente expuestas
indican expresamente que la reparacion
comprende ‘“ftodos”, los dafios, es decir, no
excluye ningin menoscabo sufrido por el
justiciable, salvo el caso del articulo 194
de la misma Ley General de repetida cita.
que no incorpora el lucro cesante ante
la responsabilidad por conducta licita o
funcionamiento normal de la Administracion.

En el ambito del Derecho Civil, el articulo
1045 del Codigo Civil es explicito en indicar
que la reparacion deberd ser integral, pues
ademas del dafo, el responsable de su
causacion deberad de cubrir los perjuicios,
contenidos que la Sala Primera en su amplia
jurisprudencia, se ha encargado de identificar,
como los de naturaleza patrimonial y moral.

Si llevamos la interpretacion sistematica
al ambito del consumidor, es evidente que la
participacion activa del juzgador para valorar
las conductas reprochadas en relacién con
las partes involucradas es fundamental para
generar verdadera justicia retributiva.

En el Derecho Aleman el principio de la
reparacion total implica que el deudor debe
reparar todo el dafio ocasionado, incluidas
las consecuencias lejanas de la accion'®, no
limitAndose a los efectos inmediatos, sino a
todo lo que alrededor de su accion se produjo,
situaciones que son comunes en materia de
consumo'”.

15 Pedro Enrique Haba denomina magia verbal a la consolidada idea que con la sola promulgacién de la ley, los conflictos
que se busca regular, desaparecen. Véase del sefialado autor: Axiologia Juridica fundamental, editorial Universidad

de Costa Rica, 2004.

16 Rivero Sanchez, Juan Marcos, Responsabilidad civil, tomo I, biblioteca juridica Diké, segunda edicion, 2001, pagina

131.

17 Piénsese que ademas del dafio propiamente dicho, tales como el artefacto o producto en mal estado, constituye
parte del dafo, el tiempo dedicado a buscar la solucion al problema, los dias que no tuvo el producto ni el dinero
a su disposicion, los costos adicionales por concepto de viaticos para acudir ante el comerciante a presentar la
reclamacion, el costo de oportunidad que significo el no uso del bien o servicio, y otros de similar naturaleza.

Desde este ambito, el estilojurisdiccional de
limitarse a los elementos que casuisticamente
se introducen al debate y la costumbre procesal
llevada al paroxismo normativo, de no admitir
ninguna evidencia que no este relacionada
directamente con la discusion inter partes, ha
derivado en una solucion parcial pero injusta.

Como lo sefalara con propiedad un
autor, la creacién de métodos de producciéon
y comercializacibn encadenados y en
multiples centros de distribucion'® modifica la
estructura del proceso a efectos de determinar
el nivel de responsabilidad y de indemnizacion
imputable.

Empresas que tienen un sistema de
comercializacion maltiple, generan una enorme
cantidad de ganancias fuera del sistema
ordinario de compra. No entregarle al cliente
una moneda de veinticinco céntimos como
cambio de una compra, podra no significar
materialmente nada desde la perspectiva
individual, pero un millon de clientes a los
que se les omite la entrega de esa moneda
significan sumas astronémicas mensuales o
anuales.

La misma situacién se presenta con los
débitosinsignificantesenlascuentasbancarias,
que pasan desapercibidos para el cuenta
correntista, pero que en gran escala numérica,
le aparejan escandalosas ganancias a los
bancos. Es sobre la base general, amplia que
el juzgador debe entonces, tomar su decision,
porque una pirrica indemnizacién por el dafo
individual solamente seria un acicate para
estimular las malas practicas comerciales.

18 Rivero Sanchez, op cit, pagina 181.
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En los procesos de proteccion al
consumidor, frente a las denominadas por
Rivero Sanchez, como ‘“redes contractuales
econdmicamente eficientes”, deriva en que
la magnitud del dafio no siempre debe ser
el parametro para la cuantificacion de la
indemnizacién, porque deben considerar otros
factores, que como bien se regula en el Codigo
Civil aleman, deberia incluirse los ‘“efectos
lejanos” derivados de la accién dafiosa.

No solamente debe considerarse la
ecuacion matematica relacionada con la
medida del dafio, sino también incorporarse el
beneficio que ese dafio le genera a su productor.
El nivel socioecondémico del afectado, es, por
ejemplo, un factor suficiente para una mayor
proteccion del juzgador al momento de valorar
el dafo, pero mas importante es cuantificar el
beneficio que recibe el comerciante, industrial
o distribuidor con la practica acusada.

Las fronteras interpretativas en esta
materia deben abrirse sustancialmente, en aras
de una verdadera justicia, cuya metodologia
de valoracion factica trasciende el mero bien
0 servicio, para allegar hasta los confines
psicologicos del afectado, que se siente
impotente ante la fuerza del comerciante o
distribuidor.

De ahi que la figura de la indemnizacion
punitiva, donde la condenatoria no esta en
estrecha vinculacién con la cuantia especifica
del dafio, resulta adecuada y eficiente para
el cumplimiento del deber del Estado en la
proteccion de los derechos e intereses del
consumidor. De otra manera, la diferencia
entre las ganancias del comerciante en



relacion con las indemnizaciones a los que
son condenados, es demasiado tentadora
para dejarlas de lado™® .

Es claro que a pesar de las buenas
intenciones que pueda tener un legislador
al momento de considerar las situaciones
sociales necesitadas de regulacién, ciertas
normas pecan de bondad, con sanciones tan
leves que no disuaden a quienes se tientan a
obrar mal.

Esa afirmacion es particularmente cierta en
materia de consumidor, cuando los beneficios
de una mala practica resultan mayores al
eventual castigo que pudiera acreditarse, y
precisamente ese juego de riesgo-beneficio,
es donde la figura de los dafios punitivos
resulta ser sustancialmente disuasoria.

La traduccién literal del dafo punitivo
0 "punitive damages", podria ser confusa,
porque lo que es punitivo no es el dafio sino
la cuantia de la pena que se fijara a quien
resulte responsable. Lo de punitivo es porque
su constitucion tiene la configuracion de una
sancion, es una pena por el incumplimiento de
un deber de no causar dafo a otro.

Un caso ilustrativo sobre lo expuesto, es
el resuelto por la jurisdiccion norteamericana
en el caso de Grimshaw versus Ford Motor
Company de 1981, en relacidn con el caso del
vehiculo Ford Pinto.
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El vehiculo tenia un defecto de fabricaciéon
por el cual se prendia fuego si era chocado por
detras, incluso a baja velocidad. La compafia
lo detectd y estimé que los costos de llamar a
todos los adquirentes de ese modelo, tendria
costos mucho mayores que si procedia a
indemnizar a cada uno de aquellos que
tuviesen la desgracia de ser golpeados por
detrds. La empresa hizo una valoracién de
probabilidades frente al costo beneficio de su
silencio.

En una situacidbn con la sefalada, la
Corte estimé que hubo una intencionalidad
desaprensiva en el actuar de la empresa, con
una doble reprochabilidad, pues no solamente
vendié vehiculos defectuosos, sino que
conociendo del defecto, no intentd repararlo
sino obtener un beneficio de la situacion. Como
consecuencia de esa conducta, le impuso
la indemnizacion de los dafios y perjuicios,
pero también una penalidad proporcional al
beneficio obtenido con su silencio doloso.

Si bien es cierto que en el Derecho
norteamericano los  dafios punitivos
suelen involucrar sumas millonarias, no
necesariamente deberd serlo en todos los
regimenes, que deberan sujetarse a sus
propias condiciones socioecondmicas, porque
la realidad es que la figura punitiva, como su
nombre lo sefiala, tiende a la disuasion por el
castigo y no al enriquecimiento.

19 Puede verse como un ejemplo de lo sefialado, las resoluciones 255-08 de las 17 horas 45 minutos del 2 de junio
del 2008 y la 683- 08 de las 17 horas 25 minutos del 11 de diciembre del 2008, ambas de la Comision Nacional
del Consumidor. Una empresa de venta de vehiculos, comercializ6 uno “nuevo”, en mal estado y ante la denuncia
del comprador, procedi6é a “repararlo”, cuando lo correcto era cambiarlo por otro, dado que el vehiculo venia con
defectos. Mas de un afio después de la compra, sin el dinero y sin el vehiculo, la Comisién Nacional del Consumidor,
imposibilitada por el articulo 53 de la Ley de la materia, resolvi6 que la empresa debia reintegrarle el dinero al

comprador, sin ningun otro aditamento indemnizatorio.

Las sumas casi obscenas que en algunas
circunstancias imponen los tribunales
norteamericano, son calificadas razonables
-con las excepciones del caso-, al percatarse
que la proporcion y el importe de los veredictos
condenatorios por dafios punitivos son bajos,
cuando normalmente sancionan conductas
antisociales sin que se concedan por casos de
simple negligencia.

La Corte Suprema de los Estados
Unidos, ha tenido la suficiente claridad para
desarrollar la tesis —que es una realidad-,
de que el consumo resulta ser un elemento
sustancial en la sociedad, sobre todo, en
la norteamericana, que es esencialmente
consumista, por lo que jurisprudencialmente
ha fijado pautas generales para ordenar el
sistema, refiriéndose, con la intencién de
clarificar, entre danos compensatorios y los

punitivos2°.

Esta dispuesta a aceptar la
constitucionalidad en ratios de punicién que
dupliquen, tripliquen o cuadripliquen la suma
indemnizatoria "normal”. Establecié una zona
aceptable para ratios que no excedan el 10 a
1, insinuando que los que resulten mayores
podrian ser invalidados por irrazonabilidad
0 substantive due process, declarandolo
incluso, como violadores a los limites de
constitucionalidad?! .

En los casos resefiados, la corte
norteamericana se apart6 de la posibilidad
de adoptar formulas matematicas rigidas y en
abstracto, dejando en los Tribunales de cada
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Estado, disponer, en ausencia de regulacion
expresa, la medida exacta de la penalidad
atendiendo los limites de la razonabilidad del
dano en relacién con la conducta desplegada
por el productor del mismo para provocarlo.
En este caso, se castiga pecuniariamente
con mayor dureza al comerciante, productor,
industrial o distribuidor doloso??.

2.- Problema del dafio punitivo en el
ordenamiento costarricense

El primer, seria la falta de tipificacion
de esa categoria juridica, porque en cuanto
el Derecho Civil -rama en la que se podria
instaurar con mayor facilidad en relacién con la
Administrativa-, se diria que funciona basado
en la idea de indemnizacién o reparacion,
considerdndose ese deber de reparacion,
como el castigo en si mismo.

Es claro que la idea del dafio punitivo
trasciende la indemnizacion e incorpora
un rubro que es de naturaleza punitiva
estricto sensu, traducido a "multa". Implica
que el responsable pagaria una suma que
conceptualmente excederia la necesaria para
reparar el dafio que causo6. La victima recibiria
una suma que bajo las bases conceptuales del
nuestro Derecho Civil, seria calificada como
un enriguecimiento sin causa.

Parece una oposicion légica y razonable
en su estructura general, pero matizable
en materia del consumidor, porque uno de
sus componentes distintivos es que no esta
concebida desde una percepcion individual

20 BMW of North América versus Ira Gore, 517 U.S. 559, 1996, y State Farm versus Campbell, 538-U.S., 408, 2003. En:

Cornell University Law School, Legal Information Institute.

21 Puede verse también en ese mismo sentido, los casos de Newport versus Fact concerts Incorporation, 418 U.S., 323-

350, 1974.
22 Caso BMW of Norteamerica versus Ira Gore, citado.



sino colectiva. DE ahi la potestad del
Estado, en cumplimiento del articulo 46 de la
Constitucién Politica, de imponer restricciones
al libre comercio de bienes y servicios, cuando
puedan ser dafiinos para las personas o las
cosas, aun, sin afectacion individual?s.

Estando de por medio la intervencion
del Estado, obligatoria en algunos casos
y facultativa en otros, el Derecho del
Consumidor trasciende el Derecho Civil, es
una ramificacion del Derecho Publico -como
lo es el penal-, y en ese sentido, hay lo que
novedosamente se ha calificado en algunos
casos como “dario social®* , solamente que
identificado directamente con la victima y no
con la sociedad.

Se podria entender que las multas que la
Comision Nacional de Consumidor impone,
conforme al articulo 57 25, constituirian una
indemnizaciéon por el dafio social, pero la
satisfaccion particular de los consumidores no
se logra a su través.
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La introduccion de la figura de los dafios
punitivos, debe partir de la experiencia
alarmante, de que nuestro sistema normativo
de responsabilidad civil, tal y como esta
estructurado, carece de suficientes
herramientas disuasivas frente a cierta clase
de danos, donde no basta con indemnizar a la
victima, sino que ademas, se requiere generar
mecanismos que signifiquen para el causante
una erogacion sustancialmente superior a la
necesaria para repararlo, de modo que no se
obtenga ganancia alguna del ilicito cometido.

Piénsese en el caso de una empresa
vendedora de automotores que vende uno en
mal estado por la suma de Quince millones de
colones. Con un procedimiento administrativo
ante la Comision Nacional de Consumidor,
cuyo plazo de duracién ordinario es de ocho
meses, y una resolucion final que ordena a la
empresa la devolucién del dinero, no se logra
la finalidad de la proteccion?®.

La empresa obtiene mayores beneficios
econdmicosconunapracticadeslealenperjuicio

23 A manera de ejemplo puede verse la Ley General de Salud y los reglamentos para la inscripcion de medicamentos,
alimentos y vestimentas destinadas al consumo humano.
24 En Costa Rica fue insertado en el Codigo Penal, con gran suceso en recientes conflictos judiciales relacionados con

la corrupcion en la funcion publica..

25 El articulo 57 de la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, sefiala: Sanciones. La
Comisién Nacional del Consumidor debe conocer y sancionar las infracciones administrativas cometidas en materia
de consumo, estipuladas en esta ley, sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil correspondiente. Segun la
gravedad del hecho, las infracciones cometidas en perjuicio de los consumidores deben sancionarse con multa del

siguiente modo:

a) De una a diez veces el menor salario minimo mensual establecido en la Ley de Presupuesto Ordinario de la
Republica, por las infracciones indicadas en los incisos d), e), f), j) y n) del articulo 31 y en el articulo 35 de esta ley.
b) De diez a cuarenta veces el menor salario minimo mensual fijado en la Ley de Presupuesto Ordinario de la
Republica, por las infracciones mencionadas en los incisos b), h), i), k), I) y m) del articulo 31 de la presente ley.
Debe aplicarse el maximo de la sancion administrativa indicada en el parrafo anterior cuando, de la infraccion contra
esta ley, se deriven dafios para la salud, la seguridad o el medio ambiente, que ejerzan un efecto adverso sobre los

consumidores”.

26 En esos ocho meses la vendedora de vehiculos que los vende financiados a una tasa con diez o quince puntos
mayores a la tasa basica pasiva del Banco Nacional, obtuvo un rédito financiero que nunca sera igual -es muchisimo
mayor-, a los que eventualmente resultaria condenada a pagarle al afectado.

del consumidor, sin verse afectada en lo mas
minimo, teniendo presente que los intereses
que potencialmente se vea compelida a pagar
saldrian de los mismos réditos producidos con
el dinero del consumidor afectado. ¢Doénde
esta la sancion? O lo que es peor ¢, Quién pago
finalmente la indemnizacién?

La justicia no seria lo suficientemente
equitativa aunque lo aparente, porque un
elemento nuclear del ordenamiento juridico
-diriase que es su génesis espiritual-, es
establecer modelos de conducta para la
sociedad, que tienden a la convivencia, con
criterios mas o menos equitativos, dada
la imposible en la sociedad humana, de la
igualdad absoluta.

3.- Por qué resulta un desafio para la Sala
Primera su propia jurisprudencia?

Siendo  un  Tribunal juridica vy
jurisprudencialmente mas estable, se espera
que la resolucion reiterada en materia de
responsabilidad, permita un acrecentamiento
del marco de valoracion e interpretacion,
siempre en proteccion de los derechos
fundamentales -de todos-, pero con especial
énfasis a favor del eslabén mas débil de la
cadena -se sigue en la linea del Derecho del
Consumidor-.

Al carecerse de un marco normativo
minimo para condenar bajo la figura de los
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danos punitivos, la Sala Primera de la Corte
tiene la posibilidad jurisprudencial, de ampliar
los limites de las condenatorias contra los
infractores a las buenas practicas comerciales,
allende las sumas de los dafios y perjuicios
-cuando los hubiere-, estrictu sensu.

Habria imposicibn de sancibn que
técnicamente podria calificarse como “dafios
punitivos” sin que normativa nilingiisticamente
se denominen como tal, a partir de una
condenatoria mayor a la “normal’, trazando
asi una linea de comportamiento a los agentes
econbmicos, cuando estos, con conocimiento
de causa, persistan en mantener conductas
comerciales dafiinas.

Surgirianlas preguntas: ; Como determinar
los casos en los que el hecho o acto dafioso
sea por pura negligencia frente a otros no tan
negligentes? Y; ;Como determinar el monto
de la indemnizacion?

Evidentemente no hay una respuesta
Unica a las interrogantes, porque cada caso
tendra su propia identidad factica y causal,
pero en cuanto a la cuantificacion de la
indemnizacién -que sea mayor a la normal-,
los jueces al igual que en la cuantificacion
del dafio moral subjetivo, deberan recurrir a
Su ciencia, experiencia conocimiento y sobre
todo, a la equidad, considerando la totalidad
de los elementos a su alcance, debiéndose
inclinar por las cuestiones de fondo.
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1. Introduccion

Es tarea del Estado vigilar el cumplimiento
de las leyes y, en caso de necesidad forzar
al mismo, ante una eventual intencion de
trasgresion y asi resolver problemas sociales
del derecho laboral, como la explotacion laboral
de los nifios, de las mujeres, de las jornadas
laborales extenuantes y las condiciones
insalubres y peligrosas, entre otras. Para tal

1 Consultar www.bibliojuridica.org/libros/1/139/45.pdf.
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cometido, se ha creado administrativamente
las inspecciones de trabajo, de alli que el jurista
Fernando Suérez Gonzalez, afirme: “la historia
de la Inspeccion es paralela a la historia de la
legislacion laboral”(")

Como antecedente histérico se puede
afirmar que el sistema inspectivo surge
facultativamente en Inglaterra, para evitar el
desarrollo de enfermedades contagiosas enlos



locales. Implantdndose obligatoriamente hasta
1833 y en Prusia se extiende forzosamente
a las actividades laborales, mediante ley de
1869 promulgada por Bismark. En Francia
mediante ley de 19 de mayo de 1874 se
configura el primer intento de crear un cuerpo
de funcionarios encargados de aplicar las leyes
sociales. El cuerpo estaba conformado por 15
inspectores nombrados y retribuidos por el
Gobierno y otros por los Consejos Generales;
empero, muchos de éstos incumplieron con
la remuneracién. No es sino, hasta 1892 que
realmente se crea una estructura de un cuerpo
administrativo del Estado, con miembros
reclutados por concurso y dotados de un
estatuto.

Como se puede apreciar los cuerpos
inspectivos de Europa eran irregulares, no
es sino por medio del Tratado de Paz de
Versalles que proclama en su aparte X111,
como principio la “importancia particular y
urgente” de que cada Estado organice un
servicio de inspeccion, que comprenda a las
mujeres, con objeto de asegurar la aplicacion
de las leyes y reglamentos para la proteccion
de los trabajadores®. En 1923, mediante
recomendacion n. 20, la Conferencia General
de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) reunida en Ginebra en fecha 22 de
octubre del afno en mencidén, en su quinta
reunién adoptd la necesidad de que cada
Estado miembro contara con un servicio de
inspeccion, con la mision esencial de asegurar
la aplicaciobn de las leyes y reglamentos
concernientes a las condiciones de trabajo y a
la proteccidn de los trabajadores en el ejercicio
de su profesion. Esto definitivamente reviste
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2 \Verarticulo 427 inc. 9 del Tratado de Paz de Versalles.
3  Conferencia de fecha 2 de julio del afio 2008, del Lic. Vladimir de la Cruz, dictada en el Teatro Mélico Salazar, en el
acto inaugural del 80 aniversario del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

un indudable interés histérico por cuanto,
basandose en la experiencia adquirida por
los paises que ya la habian constituido, traz6
los principios generales que inspirarian la
organizacioén de la inspeccion de trabajo en
numerosos paises.

El afio antepasado con ocasién de la
celebracion del 80 aniversario de la creacion
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
el Lic. Vladimir de la Cruz, distinguido
historiador, hacia alusibn a que realmente
la proteccion de los trabajadores en el pais
empieza formalmente a gestionarse por medio
de la Ley N. 33, donde se expresa la voluntad
politica de crear una “Secretaria de Estado en
el Despacho de Trabajo y Prevision Social”,
asignandosele las siguientes competencias:

“l.- La preparacion del proyecto de Codigo
de Trabajo.

.- La organizacion de los departamentos
de Inspeccion de Minas e Industrias, del
Trabajo en General, de la Ensefanza Industrial
y Profesional y del Seguro y Prevision Social.

lll.- La suprema inspeccion de todas las
leyes relativas al Trabajo y Prevision Social.

IV.- La fundacién y organizacion de un
Instituto para Estudios Sociales”®.

Si acaso constaba en sus inicios con 3
funcionarios publicos y limitaba su adscripcion
a la Secretaria de Gobernacion, esto no solo
por razones presupuestarias sino que también
histéricas, por cuanto antes de su creacién

el érgano competente para ver la materia con
ocasion del trabajo, lo era dicha Secretaria.
Realmente la Secretaria de Trabajo fue una
medida previsora frente a la crisis econémica
de inicios de los afios 30s que se avecinaba. Si
bien se aumenta la funcién estatal de regular
la existencia de los trabajadores, no es sino
hasta el afio 1942 que se empieza a consolidar
el sistema de seguridad laboral, con la creacion
de la Caja Costarricense del Seguro Social,
promulgacion de reformas a la Constituciéon
Politica de 1871( referidas al salario minimo,
capacitacion obrera, sindicalizacion, huelga y
horas de descanso, entre otros) y delaLey N.
2 que da origen al Codigo de Trabajo (C.T.).

Mediante ley No.1860 de 20 de abril de
1955, se promulgalalLeyOrganicadel Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social (LOMTSS), la
cual dispone la creacion de la “Inspeccion
General de Trabajo” como dependencia de la
Direccion General de Relaciones Laborales
(art. 7LOMTSS) y con el deber de velar “porque
se cumplan y respeten las leyes, convenios
colectivos y reglamentos concernientes a las
condiciones de trabajo y a prevision social”
(art.88 Ibidem). A partir del Decreto Ejecutivo
No. 1508-TBS del 16 de febrero de 1971,
que es el Reglamento de Reorganizacion y
Racionalizacion del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, la Inspeccion General de
Trabajo pasa a llamarse Direccién Nacional de
Inspecciéon de Trabajo (DNI) formando parte
de la Direccion General Técnica 4.

En la actualidad cuenta con un
cuerpo aproximado de 100 funcionarios
realizando labores exclusivas de inspeccion
y personal de apoyo de aproximadamente 50
funcionarios (asesores legales, de gestion,
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secretarias, notificadores, conserjes, etc
), haciéndose un esfuerzo por deslindar de
dicha funcién la conciliacién de conformidad
con la recomendacién 81 de la OIT, la cual
estipula en su articulo 8: “ Las funciones de
los inspectores del trabajo no deberian incluir
las de conciliador o arbitro en conflictos del
trabajo”, para lo cual recientemente se crearon
22 plazas exclusivas de conciliacion, las cuales
han sido distribuidas en las 32 oficinas con que
cuenta la Inspeccién dentro de las 7 provincias
del pais.

A nivel internacional su regulacion
se halla conformada basicamente por los
instrumentos referentes a los convenios 81
(Industria y Comercio) y 129 ( Agricultura) y
sus recomendaciones concomitantes, que
en forma general sefialan como mision el
velar por el mantenimiento de la paz social,
para lo cual se puede mediante el sistema
de fiscalizacion y sancién o de advertencia o
consejo. En Costa Rica, dentro del Manual de
Procedimientos se conciben tres tipos, segin
su caracter: Disuasiva-represiva: Se trata de
unaaccion que buscadetectarenlos centros de
trabajo las infracciones a las normas laborales
y procura —antes de llevar la denuncia ante los
tribunales de trabajo- persuadir al empleador
infractor para que corrija las irregularidades
encontradas. También implica este tipo de
intervencion la tramitacibn de denuncias
por persecucion sindical y de los casos
relacionados con despidos de trabajadoras
embarazadas, adolescentes y personas con
discapacidad. Educativa-preventiva: Esta
accion se dirige a divulgar, informar, asesorar
a los empleadores y trabajadores sobre la
legislacion relativa a las normas y condiciones
laborales y de salud ocupacional, y sobre la

4 Ver Ley Organica del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Imprenta Nacional, San José, Costa Rica, 1980.



mejor forma de darles un cabal cumplimiento.
Se realiza, entre otros, mediante: i) visitas a los
centros de trabajo y educativos; ii) reuniones
periédicas con representantes de empleadores
y trabajadores de distintos sectores y regiones;
iii) medios de comunicacion televisivos y
radiales. Indicativa: Es un tipo de intervencion
oficiosa, que consiste en realizar inspecciones
0 investigaciones de caracter exhaustivo,
con cierta periodicidad, sobre “muestras”
de distintos sectores, con el fin de construir,
verificar 0 adecuar los indicadores para orientar
o reorientar la gestion. Siendo que el caracter
que asuma la inspeccién en un centro de
trabajo estara definido, en primera instancia,
por las indicaciones que la jefatura ordene y, en
ultima instancia, por la situaciéon y condiciones
que encuentre el respectivo inspector de
trabajo, y que segun su criterio, requieran
de un tipo u otro de inspecci()n(S). Por ello es
oportuno verificar el perfil del Inspector acorde
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con capacitacién previa y perfeccionamiento
constante en el ejercicio del cargo®); pues por
sblida que resulte la formacién recibida, es
preciso seguirla adaptando posteriormente en
lo posible a las exigencias concretas de una
actividad profesional en constante evolucion.
Ademas de lo anterior, no se debe dejar aparte
lo referido a las cualidades morales (iniciativa,
cortesia, diplomacia, franqueza, calma e
imparcialidad) y el apego a la normativa del
ordenamiento juridico de su competencia
(renuncia de todo provecho personal, secreto
profesional). Con lo cual evidentemente se
le confiere la discrecionalidad prevista a
nivel internacional en los articulos 17 y 18
respectivamente de los convenios 81 y 129 de
la OIT. Esta disposicion es un complemento
I6gico de los poderes de libre visita y de control
que se reconocen a los inspectores de trabajo
dentro del ambito no solo nacional®).

Consultar Manual de Procedimientos de la Inspeccion de Trabajo (Directriz N. 23-2008), publicado en la gaceta N.
166 de 28 agosto del afio 2008, en el aparte atinente a Capitulo Ill. Las acciones de la Inspeccion de Trabajo y sus
procedimientos.

En Costa Rica se ha preferido porque se ostente el grado de Licenciado en Derecho o carrera afin. Ahora bien, en
la recomendacién sobre la inspeccion de trabajo en la agricultura (n. 133, se formulan exigencias mas precisas,
previéndose que los candidatos a cargos superiores en el servicio deberan probar que poseen calificaciones
profesionales o académicas adecuadas o experiencia profunda en la administracion del trabajo y que, si el nivel
de instruccion en el pais lo permite, han de haber terminado el ciclo medio de instruccion general, completado,
cuando sea posible, con formacion profesional adecuada o tener experiencia administrativa o practica en asuntos del
trabajo.

Convenio 81, articulo 17 “ (...) 2. Los inspectores del trabajo tendran la facultad discrecional de advertir y de
aconsejar, en vez de iniciar o recomendar un procedimiento”. Convenio 129, articulo 18 “1. Los inspectores del
trabajo en la agricultura estaran facultados para tomar medidas a fin de que se eliminen los defectos observados en
la instalacion, montaje o métodos de trabajo en las empresas agricolas, incluido el uso de materias o substancias
peligrosas, cuando tengan motivo razonable para creer que constituyen un peligro para la salud o seguridad. 2. A fin
de permitirles que adopten dichas medidas, los inspectores estaran facultados, a reserva de cualquier recurso legal
o administrativo que pueda prescribir la legislacién nacional, para ordenar o hacer ordenar: a) que, dentro de un
plazo determinado, se hagan las modificaciones que sean necesarias en la instalacion, planta, locales, herramientas,
equipo o maquinaria para asegurar el cumplimiento de las disposiciones legales relativas a la salud o seguridad; o
b) que se adopten medidas de aplicacion inmediata, que pueden consistir hasta en el cese del trabajo, en caso de
peligro inminente para la salud o seguridad. 3. Cuando el procedimiento descrito en el parrafo 2 no sea compatible
con la practica administrativa o judicial del Miembro, los inspectores tendran derecho a solicitar de la autoridad
competente que dicte las 6rdenes que sean del caso o que adopte medidas de aplicacion inmediata. 4. Los defectos
comprobados por el inspector durante la visita a una empresa y las medidas ordenadas de conformidad con el parrafo
2, o solicitadas de conformidad con el parrafo 3, deberan ser puestos inmediatamente en conocimiento del empleador
y de los representantes de los trabajadores”.

Palmariamente la disuasiva-represiva
es la que mas se utiliza, segun reflejan las
estadisticas de la U.G., mediante estudio
realizado en el afo 2007, obteniéndose
que del total de visitas realizadas efectivas
(aproximadamente 10.000) en donde se
encontr6 una relacion laboral, se previnieron
un total de 78,2 % , por infraccion a las leyes de
trabajo, para lo cual se aplic6 el procedimiento
correctivo que de seguido se explicara, junto
con algunos conceptos propios de la materia.

Asimismo se advierte al lector que para
evitar la sobrecarga gréfica que supondria
utilizar o/a para marcar la existencia de ambos
géneros, se opta por emplear el masculino
genérico clasico, en el entendido de que todas
las menciones en tal genero representan
siempre a hombres y mujeres(s).

2. CONCEPTOS.

En primer lugar algo es eficaz cuando
se logra el cumplimiento de un fin propuesto
previamente; en la concordancia entre la
conducta querida por el orden y lo desarrollado
de hecho por los individuos sometidos a ese
orden. Aqui entra precisamente la Inspeccion
del Trabajo en hacer que se respete el
cumplimiento a la legislacién laboral, entre
mas se cumpla, mayor su eficacia. En general
es pues la validez efectiva para un fin,
considerandose tal cuando existe virtud para
el fin propuesto, conforme con el resultado
apetecido. Como se aprecia la eficacia tiene
que ver con resultados, esta relacionada con
lograr los objetivos. La eficiencia, en cambio, se
enfoca a los recursos, a utilizarlos de la mejor
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manera posible. ¢ Se puede ser eficiente sin ser
eficaz?, esa es la interrogante que se tratard
de discernir a través del presente trabajo. Y
en la medida que el orden juridico sea eficaz,
sera valido y duradero, sino fenece.

Ahora bien el otro gran tema a definir
es el concepto o nocidén francesa de “Mise
en demuere”, que significa algo asi como
requerimiento, ultimatdn, poner en espera,
otorgamiento de un plazo de cumplimiento por
parte de una autoridad. Esta modalidad esta
preceptuada en el caso de deteccion de una
infraccién laboral, dentro de los Convenios
Internacionales 81 y 129 , otorgandose — a
la inspeccion- la posibilidad de intimidacion
con plazo de ejecucion, para lo que se
dispone “...Los inspectores del trabajo estaran
facultados, a reserva de cualquier recurso
judicial o administrativo que pueda prescribir
la legislaciébn nacional, a ordenar o hacer
ordenar... las modificaciones en la instalacioén,
dentro de un plazo determinado, que sean
necesarias para garantizar el cumplimiento de
las disposiciones legales relativas a la salud
0 seguridad de los trabajadores” (art. 13,2),a),
del Convenio 81).

Este plazo de respiro —a diferencia de
Costa Rica, como se vera- es excepcional en
paises de habla francesa, en donde solo se
utiliza cuando entra en vigor un nuevo texto
reglamentario sobre normas de higiene o
seguridad, algunas de sus disposiciones llevan
aparejado determinado plazo de aplicacion,
que varia segun las medidas que requiera su
ejecuci()n(g). Es decir propugna este sistema

8  Ver estudios de la Unidad de Asesoria en Investigacion y Calidad de Gestién (informes mensuales del afio 2007).
Direccion Nacional de Inspeccion de Trabajo. 4 piso del Edificio Benjamin Nafez.
9  Consultar texto sobre la inspeccion del trabajo, mision-métodos. OIT, 1973.



por las medidas de ejecucion inmediata, asi
por ejemplo, en Finlandia, se puede prohibir la
continuaciéndeltrabajo, cuandolos asalariados
estan expuestos a un accidente o a un peligro
de muerte; en Italia, sus decisiones en materia
de prevencion de accidentes del trabajo son
de obligado cumplimiento; en Checoslovaquia,
puede ordenar que se paren las maquinas
y que se suspenda el trabajo si la demora
en hacerlo supone peligro; conteniendo la
legislacion de Malasia algo analogo('®). En
Luxemburgo, el “ingeniero-director” puede
en el acto ordenar la evacuacion y el cierre
de las empresas y de las obras. En Japén, el
inspector esta habilitado para hacerlo cuando
el peligro es resultado de una infraccion).

3. PROCESO ADMINISTRATIVO

En Costa Rica con base en la normativa
internacional citada, se instaura un plazo de
cumplimiento o “Mise en demuere” que oscila
entre 24 horas (que se considera que es el
inmediato, por ejemplo: revertir despido de una
mujer en estado de embarazo, sin autorizacion
previa de la Inspeccion de Trabajo) y 30 dias
(por ejemplo, construcciéon de un bafio para
personas con discapacidad de conformidad
con la Ley 7600), para dar cumplimiento a una
prevencion ante la deteccion de una infraccion
laboral. Asi elinspector de trabajo comisionado
debe ejecutar la visita de inspeccion inicial del
centro de trabajo, dentro de los treinta dias
naturales a partir de que se le haya trasladado
el caso.

10 Opcit. P.61.
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Siempre que sea posible, la inspeccién
inicia con la entrevista al patrono o su
representante, para indicarle los alcances
de la misma, sus objetivos y posibles
consecuencias. Se procede a revisar in
situ o mediante copia de las mismas, en la
oficina del inspector de trabajo respectivo,
la certificaciobn de personeria juridica, las
planillas internas, las de la CCSS vy las del
INS, los comprobantes de pago de salarios y
cualquier otro documento que se requiera para
determinar si existe o no alguna infraccion,
en los términos indicados por los articulos
12 inciso c.ii y 16 inciso b.ii de los Convenios
81 y 129, de la OIT, respectivamente. El
inspector, al finalizar su visita de deteccién de
infracciones, de ser posible, se entrevista con
el patrono o su representante y confecciona
un acta de inspeccion y prevencién cuando
haya encontrado infracciones a la normativa
laboral, debiendo enumerarlas e indicando la
manera de subsanarlas y el plazo para hacerlo
(“Mise en demuere”). Este plazo, empero, de
conformidad con el Manual de Procedimientos
de la Inspeccion puede ser ampliado a
solicitud del patrono, para lo cual lo hara ante
el respectivo jefe de la oficina regional, dentro
del término otorgado por el inspector(12).

Frente a éstas potestades amplias que
la legislacién le confiere a los inspectores de
trabajo - la consideracion legal de que sus
actas e informes, ostentan el valor de prueba
muy calificada-("3), los empleadores, a su
vez, tienen derecho de recurrir las decisiones

11 En Costa Rica, de conformidad con el Reglamento de seguridad en construcciones se estipula en el articulo 179 que
en caso que se determine técnicamente, que en una fase de la operacion de una obra exista peligro inminente que
atente contra la vida de los trabajadores, el inspector debera notificarle al Ingeniero responsable y no es sino, hasta
que se verifiqgue que no se tomo medida alguna, que se le faculta al inspector a paralizar la construccion.

12 Ver punto 2.2 del Manual de procedimientos de la Inspeccion citado.

13 Confrontar articulo 94 de la Ley Organica citada.

de obligado cumplimiento y asi prevenir
posibles abusos. Tratandose en la mayor
parte de los casos, de un recurso jerarquico
ante la autoridad central de Inspeccion!'®). El
articulo 139 de la Ley Organica del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, textualmente
sefiala en su parrafo tercero: “Sin embargo,
respecto de las prevenciones formuladas por
la Inspeccion General de Trabajo, asi como
de las resoluciones de ésta mediante las
cuales ordena incoar acciones judiciales por
incumplimiento de dichas prevenciones, no
procedera recurso alguno, salvo el de revision
ante la misma inspeccién”. Entonces el
recurso a interponer es el de revision ante el
Jefe Regional del territorio respectivo, dentro
del plazo otorgado en el acta de inspeccion,
sin perjuicio de que el Director Nacional
e Inspector General de Trabajo, cuando
lo considere conveniente pueda revisar la
actuacion del inferior, de conformidad con los
principios generales que rigen la actuacion de
la Administracion Pudblica. Ya que si bien la
Sala Constitucional mediante Voto 4298-97
sustrajo el procedimiento inspectivo de la Ley
General de la Administracion Publica, basado
en el ordinal 367 inc. e) de dicho cuerpo legal,
ello no significa que a nivel de controles y de
administracién interna no se deba aplicar los
principios estipulados en la misma.

Segun estudio de la U.G., el &mbito de
cumplimiento de la “mise en demuere” es de
un 76,6% del total de los patronos visitados
en el pais. Corrigiendo asi la situacion en
bienestar de la clase trabajadora. De lo
dicho se desprende que tan solo existe un
incumplimiento de un 22,4% del total, los

39

cuales son acusados a los tribunales de
trabajo, por infracciones laborales y bajo el
procedimiento de lo dispuesto por los articulos
564, 580 y siguientes y concordantes del C.T.
y de procedimientos penales.

Lo anterior, es signo de que existe
respeto y credibilidad en la funcion inspectiva
costarricense,locualdefinitivamentecontribuye
en el cumplimiento de su misién principal,
que es la consecucion de la paz laboral y de
convertirse en un filtro para que los conflictos
no sean llevados hasta sede judicial, logrando
asi su descongestion, con el evidente ahorro
de tiempo y dinero para el pais.

SANCIONES

Es de interés en este aparte discernir sobre
el proceso que se lleva a cabo para sancionar
al 22.4% de los que incumplen dentro del
plazo otorgado (“Mise en demuere”). Los
convenios ya citados disponen a este respecto
que los que violen las disposiciones legales
por cuyo cumplimiento velan los inspectores
deberan ser sometidas a un procedimiento
judicial o administrativo('®. Aqui se manifiesta
la funcion represiva, cuando la persuasion
y las advertencias previas no han surtido
efectos. El proceso sancionatorio consiste en
someter el asunto a la autoridad competente,
que podria consistir en informar al superior
administrativo del inspector, como sucede en
Bélgica, Francia, Espafa, Honduras, Japdn,
Portugal entre otros o directamente al tribunal
del trabajo competente para las infracciones
laborales, como en el caso costarricense(16).

14 V.gr. en Israel, el empleador puede interponer la apelacion directamente ante el Juez de distrito. Sustrayéndose de la

autoridad administrativa y pasando a la Judicial.

15 Ver articulos 17 y 22-23 respectivamente de los Convenios Internacionales 81y 129 OIT.
16 Consultar texto sobre la inspeccion del trabajo, mision-métodos. OIT, 1973.



Como se aprecia dentro del régimen
sancionatorio existen dos sistemas posibles: El
primero -que como se dijo- encuentra asidero
en varios paises Europeos, consiste en que
la misma Administracién Laboral, en su sede
imponga la multa, respetando los principios
mas elementales del derecho, teniendo
posibilidad de ser impugnada la sancién en la
Jurisdiccion Social y no ordinaria. El segundo
adoptado a nivel nacional, consiste en sede
administrativa en constatar la infraccién
mediante el proceso inspectivo, previnir y en
caso de incumplimiento proceder a realizar
la acusacién ante el Juez Laboral, con el fin
de que sea éste el que imponga la multal!”),
previo debido proceso a las partes, sea que se
utilizan dos vias, dos Poderes de la Republica
actuando ante una contravencion('8).

A nivel interno, seria deseable que
el primer sistema se impusiera, ya que de
conformidad con estadisticas de la U.G., el
tiempo que transcurre desde el momento en
que se detecta lainfraccién (con independencia
de si se considere que continla o no en el
tiempo) y la imposicion de la sentencia es de
aproximadamente un afio en un 37.5% de los
casos, de un 34.2% entre 1y 2 afios y de
un 30% de 3 afios en adelante!’®. En caso
de optarse por éste se evitaria excesivo vy
doble trabajo en ambas sedes, lo cual produce
un desgaste estatal, provocando en los
intereses de las partes un total desconcierto
de la Justicia Costarricense. Eso si, la misma
debe estar estatuida bajo la égida de todos
los principios constitucionales, pudiendo ser
objeto del RECURSO DE REVISION, ante el
Juez de Trabajo, pero solamente bajo ciertos

17 Ver al efecto el articulo 611 del Codigo de Trabajo.
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casos meritorios, como serian: la propuesta
de nueva prueba que no se pudo presentar
en sede administrativa por imposibilidad
justificada de procurarsela en el momento
oportuno, por actos de corrupcion palmarios
del funcionario, etc. Comprobado lo anterior, el
Estado responderia solidariamente junto con el
funcionario por el dafio causado, ante la via de
la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.

Honduras que le ha apostado al anterior
sistema ha logrado un proceso expedito, el
cual ha consistido, en conferir facultades a
los inspectores de trabajo para practicar las
investigaciones respecto de violaciones de
las leyes de trabajo o prevision social. Una
vez confeccionada el acta éste debe leerla al
patrono o0 a su representante y al trabajador
o trabajadores causantes de la infraccion,
debiendo firmarla conjuntamente con éstos.
Las actas levantadas deben ser presentadas
a la Jefatura, dentro del dia habil siguiente o si
se decide imponer sancion, ordena el Superior,
que el inspector levante una segunda acta que
se denomina de intimacion o notificacién de
sancién. El presunto infractor puede formular
sus descargos en la primera acta o exponer
por escrito antes de que se dicte resolucion,
lo que considere conveniente a su derecho,
antes de que se dicte resolucion. Cuando
se imponen multas, los interesados pueden
interponer el recurso de reposicion ante la
inspeccion general de trabajo, y el de apelacion
ante el ministerio de trabajo y prevision social.
Los recursos de reposicion y de apelacion
se interpondran y sustanciaran dentro de los
plazos y en la forma establecida en el cddigo
de procedimientos administrativos. Una vez

18 Ver Manuel Alonso Olea y Maria Emilia Casas, Derecho del Trabajo, 17 edicién, p. 1106-1110, afio 1999.-
19 Ver estudio de la Unidad de Investigaciéon y Calidad de la Gestion Direccién Nacional de Inspeccion de Trabajo.
Resultados de las Denuncias por Infracciones Laborales en Sede Judicial (Actualizaciéon afio 2000).

agotado este procedimiento administrativo
podra el interesado acudir a defender sus
intereses en el ambito jurisdiccional @0,

De manera que les toque a los presuntos
infractores el desgaste procesal ante los
tribunales y no al Ente que vela por una
relacion armoniosa entre partes, lo cual viene
a ser concordante con los principios generales
que se aceptan en materia laboral. En cuanto
al juzgamiento de las Infracciones laborales
—en el pais- esta estipulado en el Titulo VI del
C.T. desde el ano 1943 y en lo que no haya
incompatibilidad se aplicara supletoriamente
el Cbdigo Procesal Penal. De lo anterior se
aprecia que es un hibrido en donde se aplican
2 materias muy disimiles entre si, lo cual en la
practica provoca mucha confusion, pudiéndose
escindir basicamente en los siguientes pasos:
A-) Denuncia: Por ser de interés publico la
ley faculta para que cualquier persona (fisica
0 Juridica) que tenga conocimiento de una
infraccion laboral, pueda realizar la denuncia
0 acusacion, sin cumplir con formalismo
alguno, salvo lo estipulado por el articulo
567 del C.T. Encontrdndose obligados a
denunciar el Ministerio de Trabajo y aquéllos
particulares que tuvieren conocimiento de una
falta cometida por infraccion de alguna de las
disposiciones prohibitivas de la legislacion
laboral (v.gr. despido sin previa autorizacion de
mujeres en estado de embarazo, de menores
de edad y de denunciantes de acoso sexual).
Los Jueces de Trabajo oficiosamente cuando
tengan conocimiento pondran la debida multa,
si el caso lo amerita, previo debido proceso. B-)
Sustanciacién del Juicio. Inicia en la practica
con el dictado de un Auto Sumario donde se
dice, que seinstruyendiligencias paraaveriguar
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infracciones acusadas, citandose al acusado
y procediendo a prevenirle que tiene derecho
de hacerse representar por un abogado,
citar medio para recibir notificaciones y se le
comunica que se presente ante la autoridad
a declarar al respecto. Este es el momento
donde inicia el procedimiento, sin embargo,
la primera imputacién formal de los hechos
se hace en el momento en que es indagado.
Si acepta los cargos se impondra la multa
respectiva, sino se procede a citar a juicio a
los testigos, imputado e Inspeccion, en caso
de ser el ente acusador.

C-) Audiencia Oral y Publica. En esta
etapa debe respetarse el formalismo del
procedimiento penal en juicio, debiéndose
iniciar con una invitacion tanto al representante
del Ministerio de Trabajo, como al imputado
para que concilien de previo (en el entendido
que en todos los casos deberan respetarse los
derechos irrenunciables, indisponibles e
indiscutibles deltrabajador, entre otros muchos,
salarios minimos, vacaciones o el aguinaldo).
En caso de que no existiere acuerdo
conciliatorio y/o desestimacion por reparacion
del dafio o por un criterio de oportunidad, se
pasa a indagar al imputado, a recolectar la
prueba que se presente y a la etapa de
conclusiones. D-) De las partes en el juicio.
Los inspectores de trabajo, en este caso pasan
a ser testigos de cargo y el abogado de la
Inspeccién la parte acusadora, teniendo una
funcion muy similar al fiscal de juicio. En el
eventual caso de que el asesor legal de la
Inspeccion no se presentaré, ello no inhibe a
la autoridad judicial para llevar a cabo el
proceso, sblo que en este caso no podria
pasar a ventilar la etapa de conciliacion pues

20 \Ver articulos 618-622 del codigo de trabajo de Honduras y sus reformas, Decreto 189-59, publicado en gaceta n.

16.827 de 15 de julio de 1959.



no hay ningun representante legal. En el caso
que no se presentara ni representante legal, ni
Inspector de trabajo, si debe llevarse a cabo
el juicio y pasarse a dictar sentencia de
conformidad con la prueba recabada. La Unica
manera de suspender el debate es que no se
presente el imputado pues una condena no
puede recaer sobre un ausente, en materia
penal. E-) La Sentencia y su Recurso:
Resulta interesante discernir sobre la
responsabilidad, por cuanto como excepcion
en el pais y a diferencia de otros estados
miembros de la O.1.T. - en donde por flagrante
que sea la responsabilidad directa de un
trabajador, por ejemplo, si comete acoso
laboral en contra de un compafero, el
empleador es el responsable, aunque
generalmente puede decidir las acciones
disciplinarias que aplicara al trabajador
culpable - se permite imponer una multa
también a la persona culpable aunque sea un
trabajador y solidariamente se aplicara la
responsabilidad pecuniaria, si se trata de un
centro de trabajo constituido por una compafiia,
sociedad o institucion publica o privada®!).
Propugnando el sistema —pues- por una
responsabilidad disciplinaria de tipo subjetiva,
lo cual concuerda con el sistema hibrido
vigente. Debiendo el juzgador haber apreciado
la prueba con base en las reglas de sana
critica -es decir ajustarse en todo momento a
las reglas de la logica, a las maximas de la
experiencia y a los conocimientos cientificos -
y ademas en las circunstancias de hecho del
respectivo proceso. Lo cual viene a ponerse a
contrapelo con los demas procesos del codigo

21 \Ver articulo 577 del Codigo de Trabajo de Costa Rica.
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laboral que son valorados en conciencia. Por
otro lado, de conformidad con el C. Ty a
diferencia del Codigo Procesal Penal (C.P.P) a
la sentencia no se le dara publicidad, sin
embargo, siempre se enviara copia autorizada
de las mismas a la Inspeccion General de
Trabajo, lo cual en la practica no ocurre, pues
sblo cuando la Inspeccién es parte en un
proceso se le notifica la sentencia. Al tenor de
lo dispuesto por el articulo 574 del C.T, dentro
de las 24 horas posterior a su notificacion
debera recurrirse la misma, lo cual parece que
el legislador tuvo la buenaintencion de acelerar
el proceso, empero, hoy, esto provoca una
discriminaciéon de plazo, pues en todas las
materias como minimo es de 3 dias, con el fin
de que se pueda ejercer unadebida defensal@?),
Es oportuno eliminar este plazo y poder asi
aplicar el término de tres dias, que es genérico
en cuanto a recursos de apelacién —articulo
438 del Codigo Procesal Penal— y que
resultaria viable por tratarse de procesos
contemplados también en forma clara en los
articulos 402 a 407 del C.P.P(3). F-)
Imposiciébn de la Multa: A finales de Siglo
pasado la mayoria de las legislaciones relativas
a las cuestiones de trabajo, han optado por
imponer sanciones ejemplarizantes, con lo
cual Costa Rica no se quedo6 atras y mediante
reforma de ley N. 7360 del afio 1993, vino a
establecer multas entre uno y veintitrés
salarios, equivaliendo a un monto de
doscientos noventa y tres mil cuatrocientos
colones por salario, de acuerdo con sesion n.
00-10 celebrada por el Consejo Superior de la
Corte Suprema de Justicia de fecha 12 de

22 El Proyecto de Reforma Procesal Laboral ( N.15.990) viene a estipular este plazo de conformidad con lo dispuesto

en los articulos 580 y 674.

23 Consultar en Revista lvstitia N. 179-180, noviembre-diciembre 2001, “Infracciones Laborales. Procedimiento en sede

Administrativa y Judicial”’, autor Eric Briones Briones

enero del afio 2010. Lo que se discute
doctrinariamente es, si es suficiente una multa
sin que conlleve actualizacion de la misma en
caso de incumplimiento. A diferencia de la
multa simple, las astreintes tienen como
caracteristica un incremento periédico segin
el tiempo de retardo en que incurre el deudor,
mientras la multa determina el pago de una
suma fija no aumentable en el tiempo4). El
objetivo de las astreintes es lograr que un
deudor cumpla con ejecutar un mandato fijado
por la autoridad judicial, tal mandato suele
tratarse de cumplir una obligacién juridica de
hacer, como presentar un documento, readmitir
a un trabajador, ejecutar un servicio, etc.
Puede ocurrir que el obligado retarde el
cumplimiento del mandato judicial y para ello
el juez aplica las astreintes como castigo
compulsivo y progresivo en el tiempo,
aumentando el monto de las astreintes en
proporcién al mayor retardo del obligado. Es
un medio de hacer respetar las sentencias
judiciales, creados por la jurisprudencia
francesa, a principios del siglo XIX, consistente
en abonar una suma de dinero como medio de
obligar al deudor a cumplir lo fijado en la
sentencia, en el tiempo indicado. Se establece
en un porcentaje diario o tomando en cuenta
otro periodo de tiempo (semana o mes). En el
Derecho  argentino  fueron  aceptados
doctrinariamente, aunque la jurisprudencia se
resisti6 a ello, por ser tomados como una
penalidad (aunque no es una pena sino un
medio de coaccidn) que la ley no fijaba. Las
astreintes realmente no son multas, pues no
sancionan el incumplimiento, sino que intiman
al deudor a cumplir. Las multas son sumas
fijas, las astreintes son cada vez mayores a
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medida que el deudor tarde mas tiempo, en
cumplir su obligacién, y pueden ser revisadas
por los jueces. Tampoco son unaindemnizacion
de dafios y perjuicios, pues no trata de
suplantar la prestacion no cumplida, sino
compulsar a su ejecucion. Ademas las
astreintes son provisorias, y la indemnizacién
es definitiva. Se aplican a pedido de parte, o
de oficio. Para apreciar en su real sentido el
significado de las "astreintes", es necesario
atender a las cuatro funciones fundamentales
que ellas cumplen a través de la dinamica del
proceso: funcidon pecuniaria, conminatoria,
accesoria y eventual. Pecuniaria, porque
resuelve en una suma de dinero por cada dia
de retardo; conminatoria, pues constituye una
amenaza contra el deudor; accesoria, al
depender de una condenacion principal;
eventual, ya que si el deudor ejecuta no se
realiza®).  G-) Fase de Ejecucion: De
conformidad con el art. 610 CT, la sentencia
que se dicte ademas de imponer la multa,
también debera disponer, ineludiblemente, la
restitucion de los derechos violados, la
reparacion integral del dafio causado y las
medidas necesarias que conduzcan a tales
fines. Dentro de las medidas minimas que
deberan adoptarse, se encuentra la restitucion
del trabajador a su puesto de trabajo, cuanto la
falta que se haya cometido consista en el
despido de un trabajador, cuya separacion sin
justa causa se encuentre prohibida, en virtud
de un fuero especial legalmente o
jurisprudencialmente establecido. Debiendo
no solo las autoridades administrativas
gestionar para el cumplimiento efectivo de la
sentencia, sino que por acuerdo de la Comision
de Jurisdiccién Laboral del Poder Judicial,

24 Castillo Viquez (Fernando). Ejecucion de Sentencias en el Derecho Publico Costarricense. San José, Costa Rica.

Editorial Juritexto, 2009.
25 Consultar http://es.wikipedia.org/wiki/Astreinte



precedida por la Magistrada Julia Varela Araya,
en reunion efectuada el 27 de enero del afio
2010, en el aparte uno se dispuso “comunicar
a todos los despachos que tramitan asuntos
por Infracciones a las Leyes de Trabajo y de
Seguridad Social, que deben accionar de oficio
y con ladebidadiligencia, tanto en latramitacion
y resolucién, como en la etapa de la ejecucion
de la sentencia”®®).  Asimismo es necesario
recordar que dentro de esta fase, Costa Rica
mediante el compromiso del afio 2005 conocido
como Libro Blanco o de: “La Dimensién Laboral
en Centroamérica y la Republica Dominicana.
Construyendo sobre el progreso: reforzando el
cumplimiento y potenciando las capacidades”,
se comprometid a monitorear el cumplimiento
de o6rdenes judiciales de reinstalacion
proveniente de las infracciones laborales, por
lo que el Manual de Procedimientos de
Inspeccién de Trabajo (Capitulo Il inciso 3.2.3
y Capitulo 1V), introdujo en el afio 2008, la
asignacion a los asesores legales de dar
seguimiento en la fase de ejecucion a los
casos donde exista un fuero de proteccion
especial con reinstalacion como sucede con
las mujeres en estado de embarazo o lactancia,
menores de 15 a 18 afios, acosados
sexualmente, trabajadores participantes en
conflictos de caracter econdmico-social,
incapacitados, discriminados, funcionarios
publicos y dirigentes sindicales despedidos
por tal condicién. Para tales efectos
actualmente se esta realizando por medio del
Proyecto Regional Cumple y Gana, el protocolo
que va a contribuir con tal cometido, lo cual es
importante, porcuantoseguncifraspreliminares
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de la U.G., solo en el afo 2007 se atendieron
410 casos que ostentaron fueros especiales.

Ahora bien dispone el articulo 580 del
C.T., que en silencio de las reglas del capitulo
referido al juzgamiento de faltas cometidas
contra las leyes de trabajo, se aplicara
supletoriamente y siempre y cuando no exista
incompatibilidad con principios procesales del
Titulo Séptimo del C.T. (el cual cobija hasta
el capitulo VIII) lo atinente al Codigo Procesal
Penal. Al estar ante un hibrido en donde se
aplica —pues- materia penal, es por lo que
algunos despachos judiciales erradamente
han considerado que el plazo de prescripcidon
de las sanciones es el estipulado en el
ordinal 84 del Cédigo Penal o sea de un afio
en materia contravencional. Al respecto se
puede citar el Juzgado de Menor Cuantia del
Segundo Circuito Judicial de Alajuela, Ciudad
Quesada, que en sentencia del 21 de agosto
del afio 2008, dentro de expediente n. 03-
300078-0317-LA-1  considerd: “ (...) donde
se acusa infraccién a las leyes del trabajo
pueden hallarse perfectamente disposiciones
punitivas (entendida como la pena impuesta)
y /o reinvindicatorias de derechos laborales
(entendidas éstas Ultimas como declaraciéon
o constitucibn de derechos laborales) no
encuentran regulacion expresa en el Codigo
de Trabajo, por lo que es posible afirmar
que las prescripciones contenidas en el
Cédigo de Trabajo corresponden a aquellas
de indole contractual y no de las de orden
penal. Todo lo cual resulta cierto que las
faltas cometidas contra las leyes de trabajo al

26 La presente se di6 como consecuencia de una consulta realizada por el Director Nacional junto con el Jefe Legal de la
Inspeccién de Trabajo, mediante oficio DNI-UAL-001-2010, de fecha 4 de enero del afio 2010, en donde se exponia
la diversidad de criterios que se manejan por parte de las autoridades judiciales a la hora de resolver diversos topicos
atinentes a la fase de ejecucién de sentencia, como la oficiosidad, la prescripcion entre varios.

estar contemplados como hechos punibles y
estar sancionados con penas no privativas de
libertad constituyen una contravencion” Nada
mas alejado de la realidad, por cuanto es claro
—como se explicé- que solo se aplicara la
materia penal en caso de omision legislativa y
con referencia a este topico existe dentro del
mismo Titulo comentado un capitulo sétimo,
el cual remite las ejecuciones de sentencia a
lo dispuesto por el Codigo de Procedimientos
Civiles y Cbdigo Civil, siendo asi que el articulo
601 del C.T., expresa en su parrafo final “los
derechos provenientes de sentencia judicial
prescribirdn en el termino de diez anos que
se comenzaran a contar desde el dia de la

sentencia ejecutoria”(®”).

5. AMODO DE CONCLUSION.

Se puede considerar a la Inspeccién de
Trabajo Costarricense como un ente eficaz,
por cuanto de las visitas que realiza (10.000
aproximadamente, segin se desprendié de
estudio del afio 2007) logra sus objetivos (78,2
de prevenciones) de las cuales se llevan a
sede judicial tan solo un 23,4%, con lo cual
logra ser disuasiva y conjurar la presa judicial
por violacién a las leyes de trabajo y seguridad
social. Ademas definitivamente resulta ser
eficiente - con sus casi 100 inspectores de
trabajo en promedio, para una poblacién
laboral activa de un poco méas de 2.000.000 de
trabajadores formales- porque con los pocos
recursos con que cuenta, saca provecho al
maximo, realizando en promedio 10 visitas de
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campo mensuales®®). Sin embargo, estas

cifras podrian llevar a engano, si se observa
que tan solo entre un 4.0% y un 6.2% ha
oscilado su cobertura en los ultimos 10 anos,
segun se desprende de estudio realizado por el
Dr. Godinez®®. Asi que la eficacia y eficiencia
resulta en proporcion a la cobertura que le es
posible abarcar.

Se considera el hecho de que al tener
un sistema sancionador que dependa de otra
instancia o Poder de la Republica, no resulta
muy adecuado para obtener una respuesta
pronta en el dictado de la sentencia contra el
culpable, pues como se dijo un 30% de las
acusaciones duran en ser resueltas més de 3
afios en sede judicial, provocando una burla
a la proteccion inmediata de los derechos
laborales y en muchos casos extincién de la
accion por causa de la prescripcion. Conlo cual
se menoscaba la autoridad de la Inspeccion
del Trabajo y en tales circunstancias resulta
preferible recurrir a la capacidad de persuasion
(disuasivay alavez educativa) por laincerteza
de conseguir una respuesta inmediata a través
de los medios judiciales.

Es por ello que se requiere en primera
instancia de voluntad politica, en donde se
estructure una legislacion que le confiera
al sistema inspectivo nacional un sistema
de represion administrativa y que muy
eventualmente quien deba acudir a los
tribunales sea la parte acusada mediante un
recurso de revisibn y no el representante

27 Comparten esta tesis los Juzgados Contravencionales de Buenos Aires de Puntarenas (Exp: 03-300009-0444-la) y

Pérez Zeledén (Exp: 01-300052-0246-la) .

28 De acuerdo con el Decreto n. 28578-MTSS, publicado en el Alcance N. 28 a la Gaceta n. 76 de 18 de abril del afio
2000, su articulo 24, ademas de las visitas inspectivas, le confiere a dichos funcionarios mas de 12 funciones, fuera

de las propias de cualquier administracion.

29 Godinez Vargas Alexander. La Inspeccion de Trabajo de Costa Rica: un balance de su gestion. Estudio realizado para
la Inspeccion de trabajo, promovida por el Proyecto Cumple y Gana.



estatal como ocurre actualmente, esto con el fin
de ser contestes con los principios generales
que rigen la materia laboral, sin obviar el
hecho de que hay que proveer de recursos en
todos los quehaceres (econdmicos, logisticos,
humanos, intelectuales, tecnolégicos, etc) a
la administracion laboral, por cuanto como
sefialo Viviani, un ex ministro de Trabajo,
Francés: “ Una ley de trabajo, es lo que son
los inspectores encargados de aplicarla”(so).

Finalmente se debe pensarenlaimposicion
de un sistema sancionatorio, pero basado
en multas astreintes y ademas de manera
concomitante o subsidiaria de in elegibilidad
patronal en los 6rganos consultivos o de
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incapacidad de participacion en la contratacion
estatal, publicidad de sus faltas como escarnio
social, entre algunas medidas; con lo que se
fortalece el Imperium del Estado, evitando
aparecer ante la sociedad como impotente
para lograr el cumplimiento de los mandatos,
por cuanto en la actualidad una multa impuesta
podria ser irrisoria si se paga muy vencido su
plazo otorgado o incobrable si durante la fase
de ejecucion forzosa no hay bienes. El caracter
ejemplar de las sanciones y su efectiva
ejecucion debe ser una de las preocupaciones
de los gobiernos, de los empleadores y de los
trabajadores para mantener el preciado bien
juridico concerniente a la paz laboral.

30 Tomado del Diccionario de Derecho Laboral, Guillermo Cabanellas, Argentina, 2001.
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RESPONSABILIDAD POR DANO AMBIENTAL
DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS'

M.Sc. Mario PeAa Chacdn 2

«Q financiamento, em que se analisa a variante ambiental, passa a ensejar um novo tipo
de convivéncia administrativa, colocando em parceria 0s bancos e os 6rgdos ambientais»

A inicios de presente siglo, Rainforest
ActionNetwork, organizacibnnogubernamental
ecologista  inici6 una campafia contra
Citigroup, reconocido gigante de la banca
norteamericana. El conglomerado bancario
fue acusado de participar en la destrucciéon de
los bosques tropicales, del cambio climatico y
de la perturbacién de la vida de los pueblos
indigenas a causa de sus inversiones en
infraestructuras. A raiz de lo anterior, muchos
de los seguidores de la ONG cancelaron vy
devolvieron sus tarjetas de crédito a este
grupo financiero. En situacién similar, el banco
aleman WestLab entr6 en disputa con grupos
ecologistas debido a un oleoducto financiado
en Ecuador, al que le achacaron graves
impactos ambientales.

Hasta hace poco, las actividades
habituales del sector financiero habian sido
consideradas como neutras 0 de muy bajo
impacto ambiental y por tanto, sin ningun tipo
de responsabilidad ambiental, a diferencia de
muchos otros sectores como el manufacturero,
la produccién de quimicos, papel, curtiembres,
mineria, agricultura extensiva, desarrollos

Paulo Leme Machado

inmobiliarios, etc. Los bancos han creido
errbneamente, que los actuales sistemas de
responsabilidad los excluyen de los dafios
ambientales causados por sus clientes, sin
tomar en cuenta el hecho que cuando los
bancos son facilitadores de los recursos para
las distintas actividades, indirectamente estan
causando dafios ambientales.

A la vez, en su normal giro comercial
realizan una serie de actividades que podrian
afectar el ambiente, ya sea cuando acttan
como depositarios o poseedores temporales de
bienes contaminados o susceptibles de causar
contaminacion, al adquirir este tipo de bienes
por remate, daciébn en pago o adjudicacién
extrajudicial, al venderlos a terceros, o bien
durante el desempefio del cargo de fiduciario
en el contrato de fideicomiso, o el rol de
arrendador en el de leasing.

El problema principal radica en que los
riesgos ambientales han sido tradicionalmente
excluidos del proceso de evaluacion alahorade
conceder créditos o participar en operaciones
financieras. La introduccién del concepto

1 Investigacion realizada por encargo de la Unidad de Politica y Gestion Ambiental de UICN-ORMA.
2  Consultor Legal Ambiental, profesor derecho ambiental de la Universidad de Costa Ricay de la Universidad Tecnologica

Centroamericana de Honduras, mariopena@racsa.co.cr



de responsabilidad social corporativa y las
normas ISO 26000%; los Principios del Ecuador
que integran la gestion social y ambiental
a la financiacion de grandes proyectos de
desarrollo®; la actual normativa ambiental
sobre responsabilidad por dafio ambiental; las
obligaciones “socio-ambientales” establecidas
en la Ley Organica del Sistema Bancario
Nacional, Ley de Banca para el Desarrollo y
otras normas propias del sector financiero
costarricense; las repercusiones econémicas
que acarrea el cierre temporal o definitivo de
las actividades financiadas por actuaciones u
omisiones del cliente violatorias a la normas
ambientales; la pérdida de valor de los bienes
dados en garantia a raiz de un evento de
contaminacion; la caida en laimagen y pérdida
de reputacion de las entidades financieras
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ante sus clientes, acreedores, accionistas,
administracién publica y publico en general a
raiz de la pérdida o disminucién de solvencia
del prestatario por inversiones imprevistas por
acontecimientos medioambientales adversos;
pueden tener como consecuencia la afectaciéon
directa de los resultados econdémicos de la
entidades financieras.

Por ello, previo al otorgamiento de un
crédito, durante su vigencia, en su ejecucion
judicial extrajudicial, asi como en su normal giro
comercial, las entidades financieras deberian
cuestionarse: 4 La actividad financiada produce
impactos ambientales significativos? ¢Cuales
pueden ser las consecuencias de los impactos
ambientales negativos para la buena marcha
de la empresa? ;Cumple un proyecto con la

La responsabilidad social es aquella que asegura la ética y la transparencia de una organizaciéon ante el impacto
de sus decisiones y actividades en la sociedad y el ambiente. La norma ISO 26000 establece siete principios para
regir la responsabilidad social. Su aplicacion es voluntaria y a diferencia de las normas ISO 9000 e ISO 14000, no
certifica la operacion de una entidad. 1SO 26000 es un estandar para la transparencia y la competitividad de cualquier
organizacién. En su principio nimero 4 dispone que se debe promover y aplicar medidas que eviten a la organizacion
impactar el ambiente. Si contamina, debe pagar por ello.

Los Principios de Ecuador son un conjunto de guias o directrices elaborados por los bancos que rigen sus acciones
en la gestiéon de temas sociales y ambientales ligados a la financiacion de grandes proyectos de desarrollo. Nacieron
en el 04 de junio del 2003, cuando diez bancos de siete paises anunciaron su adopcion. Los bancos suscriptores se
comprometen a aplicar los Principios de manera global en todos los sectores industriales, principios que se basan
en las politicas y guias del Banco Mundial y de la Corporacion Financiera Internacional (IFC), la agencia que los ha
impulsado. Para su implementacién y puesta en aplicacién, cada uno de las entidades financiaras suscriptoras deben
adoptar sus propias politicas y procesos internos. Los bancos se comprometen a otorgar créditos Unicamente para
proyectos cuyos patrocinadores demuestren, a satisfaccion del banco, su capacidad y buena voluntad para adoptar
ciertos procesos y asegurar que se ejecuten de manera socialmente responsable y con buenas practicas de direccién
ambiental. Bajo los Principios de Ecuador, los proyectos se catalogan en base a sus impactos sociales y ambientales
en tres categorias: alto, medio y bajo impacto.

Los Principios Ecuatoriales fueron objeto de revision en el afio 2006 por parte de IFC, siendo los principales cambios
los siguientes:

« Los Principios se aplican a todas las financiaciones de proyectos con costos de capital superiores a 10 millones de
doblares. Este umbral se disminuyé de los anteriores 50 millones de délares.

+ Los Principios también se aplican ahora a las actividades de asesoria de financiacién de proyectos.

« Los Principios revisados ahora cubren especificamente mejoras o expansiones de proyectos existentes en los que
los impactos ambientales o sociales adicionales son importantes.

« El enfoque para la aplicacion de los Principios en paises con altos estandares ambientales y sociales se ha hecho
mas eficiente.

« Ahora se requiere a cada entidad financiera que haya adoptado los Principios Ecuatoriales que informe el progreso
y desempefio de la implementacion de estos Principios anualmente.

« Los Principios Ecuatoriales revisados incluyen estandares sociales y ambientales mas estrictos y mejores, incluyendo
estandares de consulta publica mas sélidos.

legislacibn ambiental vigente? ¢;Cuenta la
entidad con seguro de responsabilidad civil en
caso de siniestro? ¢ Estaria en condiciones de
afrontar situaciones eventuales adversas en
sus instalaciones?

A raiz de lo anteriormente expuesto,
por medio del presente estudio se pretende
analizar desde una perspectiva juridica y a
la luz de los principios de la responsabilidad
ambiental, aquellos supuestos de dano
ambiental en que podrian eventualmente
incurrir las entidades financieras en el ejercicio
de su normal giro de actividades, asi como
brindar algunas recomendaciones generales
que refuercen su deber de diligencia.

. RESPONSABILIDAD POR DANO
AMBIENTAL DE LAS ENTIDADES
FINANCIERAS EN EL DERECHO
COMPARADO.

1. ESTADOS UNIDOS.

El tema es regulado por Ila
COMPREHENSIVE ENVIRONMENTAL
RESPONSE COMPENSATIONANDLIABILITY
ACT (CERCLA) de 1980, modificada por la
Asset Conservation Lender Liability (1996) y
Deposit Insurance Protection Act (1997).

La CERCLA fue promulgada para obligar
a los responsables del dafio ambiental a
soportar los costos del saneamiento de sitios
contaminados con sustancias peligrosas®. La
norma sigue un criterio de responsabilidad
estricto y objetivoﬁ, separado e independiente
de la existencia de culpa o negligencia (omision
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al deber de cuidado), siendo las Unicas causas
de exoneraciébn de la responsabilidad los
denominados “Acts of God” o sea, la fuerza
mayor — caso fortuito, o bien el hecho de un
tercero.

La responsabilidad contemplada por
CERCLA es en base a la tenencia de sitios
contaminados con desechos peligrosos
como propietario “ownership” o bien, del
desarrollo de operaciones y actividades con
sustancias peligrosas como operador directo
“management’.

Lanorma CERCLA atribuye ala Agencia de
Proteccion del Ambiente (EPA)’ competencias
para individualizar los sitios contaminados o
en riesgo de contaminacion, constituir listados
de sitios de prioridad nacional® en base a
nivel de peligro que representan, y obligar
a los responsables a soportar los costos del
saneamiento ambiental.

CERCLA instituye desde 1980 un fondo
de compensacion ambiental denominado
Superfund, cuyo objetivo es la la restauracion
de lugares contaminados con sustancias
peligrosas y financiar el saneamiento de
vertederos téxicos o peligrosos con fondos
provenientes del gravamen sobre petrbleo y
determinados productos quimicos, impuestos
a la importacién de determinados productos
quimicos, impuestos a las ganancias
empresariales, partidas presupuestarias, asi
como de fondos obtenidos por la recuperacion
de los costos de la limpieza de lugares

contaminados con sustancias peligrosasg.

5 La CERCLA emplea el término “clean up” para referirse a la reparacion, compensacion y restauracion de sitios

contaminados.

Utiliza el término “Strict Liability”
Environmental Protection Agency (EPA)
National Priority List

© 00 NO®

Valls, Mario F. “Derecho Ambiental”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008.



Dentro del funcionamiento del Superfund
se recoge el principio de responsabilidad
solidaria, donde las sujetos potencialmente
responsables financian a través de
contribuciones dinerarias, destinadas a
fortalecer el fondo para el cumplimiento de
los objetivos propuestos por la autoridad,
existiendo ademas la posibilidad de acciones
de repeticién o regreso de quienes afronten
los costos de la remediacion respecto del resto
de los potenciales responsables del hecho que

produce el dafio'.

El Superfund actua subsidiariamente en
los supuestos donde no pueda determinarse
la responsabilidad del operador, cuando el
responsable es insolvente 0 su solvencia no
alcanzaparapagareltotal saneamientodelsitio,
o cuando los costos no pueden recuperarse a
través del esquema de responsabilidad ™.

1.2. Evolucion de la responsabilidad
ambiental bajo la CERCLA.

La CERCLA distingue entre varios
sujetos pasivos de obligaciones. Por una
parte menciona al Fiduciario el cual es visto
en sentido amplio, ya sea el “trustee’ del
contrato de fideicomiso, acreedor hipotecario
y prendario, el arrendante del contrato de
préstamo (leasing), otorgante del contrato
de factoring, y quienes tienen derecho sobre
bienes en interés de un tercero o de un
crédito.
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Por otra parte menciona y regula la
responsabilidad de los “Lender’, término que
abarca a las instituciones financieras, de
leasing, de fideicomiso, aseguradoras de
crédito y acreedores ordinarios.

Por dltimo utiliza el término “Foreclosure”
para referirse al derecho de posesion del bien
para su posterior venta (depdsito judicial o
voluntario) y el de “Management’ para aquel
operador con participaciéon en la direccion
empresarial.

Previo a la reforma de 1996'2, CERCLA
llegd a considerar responsable de los costos
del saneamiento ambiental de los sitios
contaminados a los “lenders” en caso de
presuncion de propietario’® o participacion
como operador en el “management’ de la
empresa que ocasiond el riesgo. Por su
parte, la reforma de 1996 establecid limites
para la responsabilidad de los “fiduciarios”
correspondiente al valor de los bienes en
poder de los mismos.

ESTADOS UNIDOS contra T.P. LONG
CHEMICAL ante Corte de Quiebras del Distrito
Norte de Ohio de 1985, es el primer precedente
jurisprudencial en tratar la responsabilidad
de las entidades financieras respecto a los
costos del saneamiento ejerciendo el derecho
de posesion del bien del deudor para su
posterior venta “foreclosure”. En sentencia,
la Corte de Quiebras resolvié que el ejercicio
del aseguramiento’ en bienes personales del

10 Sebsay, Daniel Alberto y Di Paola, Maria Eugenia (2003). El dafio ambiental colectivo y la nueva ley general del
ambiente. Anales de Legislacion Argentina. Boletin Informativo. Numero 17. Buenos Aires: La Ley.

11 Valls de Rossi, Mariana, Dafio Ambiental, Responsabilidad por dafio ambiental (quinta entrega), extraido de Edial.
com, Biblioteca Juridica Online, accesible en www.eldial.com.

12 Asset Conservation Lender Liability (1996)
13 CERCLA utiliza el término “indicia of ownership”
14 CERCLA utilize el término “security interest”

deudor no podia justificar la responsabilidad
del Banco de acuerdo a la norma CERCLA.

En el caso ESTADOS UNIDOS contra
MIRABILE de 1985, la Corte de Distrito excluy6
la responsabilidad del operador en virtud que
el demandado solo particip6 en el dia a dia de
la operacion “management” por un lapso de 4
meses (hasta la enajenacién del bien), y por
tanto, no podia equiparse su comportamiento
con el de un propietario u operador a los
efectos establecidos por la CERCLA.

El anterior criterio jurisprudencial cambia
a partir del caso ESTADOS UNIDOS contra
MARYLAND BANK AND TRUST CO, donde la
Corte resolvié que el ejercicio del “Foreclosure”
sobre bienes del deudor y consiguiente
adquisicibn de la propiedad, causaban
responsabilidad respecto a los costos de
limpieza y saneamiento de los desperdicios
daninos vinculados con la propiedad. Este fallo
produjo un impacto negativo en el mercado
entre prestamistas y tomadores de créditos, e
hizo casi imposible el financiamiento de ciertas
ramas de la industria, siendo que algunos
prestamistas prefirieron renunciar al ejercicio o
derecho de “foreclosure” ante el peligro de ser
considerados responsables de la limpieza.

Para el afio 1990 se da un nuevo cambio
de precedente en el juicio BERGSOE ante el
Tribunal Noveno Circuito, mismo que resolvio
en sentencia que “el acreedor (lender) puede
estar en posicion de ejercer influencia en el
tratamiento o no de materiales peligrosos, pero
si solo tiene el poder de verse envuelto en el
“management” pero no lo ejerce de hecho, no
tiene responsabilidad”.
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1.3 Responsabilidad bajo el esquema
actual de la ley CERCLA

Bajo el actual esquema de responsabilidad
ambiental de la CERCLA, el Fiduciario'® que
libere, vierte 0 emane sustancias peligrosas
de un receptaculo o instalaciéon, limita su
responsabilidad de saneamiento a los activos
gue detente en ese caracter.

Esta limitacién no se prolonga a personas
que actlan en otro caracter distinto al de
Fiduciario, ni tampoco al mismo fiduciario
cuando su propia omisién al deber de cuidado
causa 0 contribuye a la emanacion de
sustancias peligrosas.

Lanorma CERCLA excluye alos“lenders’ o
financiadores de las responsabilidades propias
del “propietario” u “operador”. De esta forma,
la CERCLA diferencia entre el propietario o
guardian, respecto a quien solo manifiesta
“indicia of ownership” para proteger su interés
de acreedor asegurado (hipoteca, fideicomiso,
cesion, privilegio o embargo judicial, prenda,
contrato de garantia, factoring, leasing), es
asi como el simple ejerciendo el derecho de
posesidn del bien del deudor para su posterior
venta “foreclosure” no implica responsabilidad
por dafio ambiental.

2. ARGENTINA

Argentina sin lugar a dudas, posee
el sistema de responsabilidad civil mas
desarrollado de Latinoamérica, siendo que
la responsabilidad por dafio ambiental no
escapa de dicha realidad.

15 “Trustee” del contrato de fideicomiso, acreedor hipotecario y prendario, arrendante del contrato de préstamo (leasing),
otorgante del contrato de factoring, y quienes tienen derecho sobre bienes en interés de un tercero o de un crédito.



se encuentra regulada por la ley 25675 “Ley
General del Ambiente”, norma que define al
dano ambiental como toda alteracion relevante
que modifica negativamente el ambiente, sus
recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o
los bienes o valores colectivos, y tiene como
objeto de regulacién todos aquellos hechos
0 actos juridicos, licitos o ilicitos que, por
accién u omisién, causen dafio ambiental de
incidencia colectiva.
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Laresponsabilidadestrictamenteambiental hubieren participado dos o mas personas,
0 no fuere posible la determinacién precisa
de la medida del dafio aportado por cada
responsable, todos seran responsables
solidariamente de la reparacién frente a
la sociedad, sin perjuicio, en su caso, del
derecho de repeticion entre si para lo que el
juez interviniente podra determinar el grado de
responsabilidad de cada persona responsable.
En el caso de que el dafio sea producido por
personas juridicas la responsabilidad se hace
extensiva a sus autoridades y profesionales,

El esquema de responsabilidad por en la medida de su participacic’m.19

dano ambiental sigue un modelo de caracter

objetivo16 contemplando expresamente la
obligacién del restablecimiento al estado
anterior a su produccién
causas de exencion de responsabilidad la
culpa exclusiva de la victima o de un tercero.
Si en la comisién del dafio ambiental colectivo,

La Ley General del Ambiente otorga a los
tribunales jurisdiccionales ordinarios, segun
corresponda por el territorio, materia o persona,
la aplicacion del régimen de responsabilidad
ambiental, ademés sigue un modelo de
legitimacion sumamente amplio en el cual se

"17 siendo las Unicas

18

16

17

18

19

“El sistema acepta plenamente la responsabilidad objetiva. Desde su dacién, el Codigo Civil la habia establecido para
algunos supuestos de dafio ambiental (articulos 1133 y1134), principios que la reforma de 1968 generaliz6 (articulo
1113, parrafo 2). Por ello, quien cause un dafio al ambiente o tenga bajo su dependencia o guarda una persona o
cosa que lo cause sera plenamente responsable” Valls, Mario F. “Derecho Ambiental”, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2008, pag. 222.

La jurisprudencia se ha encargado de desarrollar el tema, al respecto cabe destacar”... En la perspectiva del sistema
de responsabilidad objetiva, para liberarse el ofensor deber probar que la culpa de la victima lo ha excluido. El
nexo causal, a su vez, solo requiere de mero contacto. Los cuidados que se observan en el proceso industrial
resultan irrelevantes si, en definitiva, el dafio se produce... Puede atribuirse a la demandada responsabilidad objetiva
en la produccién del dafio ambiental, tanto si se considera que el mismo fue ocasionado por la “cosa” en el caso
arsénico de propiedad de la accionada — como si se estima el complejo industrial como cosa o actividad riesgosa...
Puede estimarse el abandono de desechos contaminantes como conducta riesgosa, generadora de responsabilidad.
También se ha sefalado que quien debe responder es el duefio o guardian en el momento de la introduccion del
riesgo. Nuestro actual derecho positivo recoge la idea. Segun el articulo 46 de la ley 24051, en el ambito de la
responsabilidad extracontractual, no es oponible a terceros la transmisién o abandono voluntario del dominio de los
residuos peligrosos”, texto de sentencia extraido del ensayo “Dafio ambiental/Jurisprudencia” del autor Cafferatta,
N., publicado, en Revista Juridica La Ley, Aio LXIII, numero 131, Buenos Aires, 2003.

El tema ha sido abordado por la jurisprudencia argentina y a manera de ejemplo se muestran los siguientes extractos
de sentencias “... No se aport6 prueba que demuestre que la contaminacién tuvo su origen en el hecho de tercero
—interrupcion o ruptura del nexo causal-. No basta a la responsabilidad de las accionadas la circunstancia de
que existan responsabilidades de que mediante las redes de desaglie operadas por OSN, hay Aguas Argentinas
S.A., pudieran filtrarse combustibles pertenecientes a otras estaciones de servicios o que los desechos cloacales
contribuyan a la generacién de mayor contaminacion, pues en todo caso puede llegar a existir una responsabilidad
plural... En la perspectiva del sistema de responsabilidad objetiva, para liberarse el ofensor deber probar que la culpa
de la victima lo ha excluido”, texto extraido del ensayo “Dafio ambiental/Jurisprudencia” del autor Cafferatta, N.,
publicado, en Revista Juridica La Ley, Ao LXIIl, nGmero 131, Buenos Aires, 2003.

Articulo 31 de la Ley General del Ambiente de Argentina.

le otorga legitimacién activa para obtener la
recomposicién del ambiente danado, tanto al
afectado directo, como al Defensor del Pueblo,
a las asociaciones no gubernamentales de
defensa del ambiente, al estado nacional,
provincial o municipal. Ademas otorga
legitimacion para solicitar indemnizacion a
la persona directamente damnificada por el
hecho dafioso acaecido en su jurisdiccién.20

La Ley General del Ambiente dispone
expresamente la obligacion de todo sujeto
fisico o juridico, publico o privado, que realice
actividades riesgosas para el ambiente, los
ecosistemas y sus elementos constitutivos, de
contratar un seguro de cobertura con entidad
suficiente para garantizar el financiamiento
de la recomposicién del dafo que en su tipo
pudiere producir; asimismo, segun el caso
y las posibilidades, podra integrar un fondo
de restauracidbn ambiental que posibilite la
instrumentacidon de acciones de reparacion.

Si bien la Ley General del Ambiente de
Argentina obligd la contratacion de seguros
para todas aquellas actividades riesgosas para
el ambiente para garantizar el financiamiento
de la recomposicion del dafio que pudiese
producirse, lo cierto del caso es que la norma
no lo reguld, siendo las resoluciones de la
SecretariadeAmbienteyDesarrolloSustentable
de la Nacion 1398/2008, 177/2007, 303/2007,
1639/2007 y las resoluciones conjuntas 178/07
y 12/07; 98/07 y 1973/04 con la Secretaria de
Finanzas, las que delinean y determinan los
aspectos claves y conflictivos, tales como las
actividades riesgosas que debe contratar el
seguro para dafos de incidencia colectiva,
asi como los criterios para establecer los
montos minimos asegurables. Actualmente,
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20 Articulo 30 de la Ley General del Ambiente de Argentina.

la cobertura se encuadra en la modalidad de
caucioén, donde el Asegurado es la autoridad
competente, el Estado, que es quien ejerce la
tutela sobre el medio ambiente, el asegurador
es la persona juridica que cubre el riesgo
pactado contractualmente en la péliza; y el
tomador, el titular de la actividad riesgosa
asegurada que celebra el contrato de seguro
con el Asegurador.

Por su parte, la ley 24051 sobre residuos
peligrosos en su articulo 46 dispone que en el
ambito de la responsabilidad extracontractual,
no es oponible a terceros la transmision o
abandono voluntario del domicilio de los
residuos peligrosos. Igual esquema siguen
tanto el articulo 41 de la Ley 25612 respecto
la transmision del dominio o abandono
voluntario de los residuos industriales y de
actividades de servicio y el numeral 9 de la ley
24804 “Ley Nacional de la Actividad Nuclear”
por accidentes ocasionados con sustancias
nucleares fuera del sitio de la instalacion o
fuera del transporte, cuando al momento de
ocurrir el accidente nuclear esas sustancias
hubieren sido objeto de robo, pérdida, echazén
0 abandono.

Por dltimo, la Ley 24441 denominada Ley
de Fideicomiso, incluye 2 normas que limitan la
responsabilidad objetiva derivada del 1113 del
Cadigo Civil Argentino, aplicable a casos de
fideicomiso y leasing. Su articulo 14 dispone
que los bienes fideicomitidos constituyen
un patrimonio separado del patrimonio del
fiduciario y del fiduciante. La responsabilidad
objetiva del fiduciario emergente del art 1113
CC se limita al valor de la cosa fideicomitida
cuyo riesgo o vicio fuese causa del dafio si el



fiduciario no pudo razonablemente haberse
asegurado. Mientras tanto, el numeral 33
reza que la responsabilidad objetiva del dador
emergente del art 1113 CC se limita al valor
de la cosa entregada en leasing cuyo riesgo
0 vicio fuere la causa del dafio si el dador o el
tomador no hubieran podido razonablemente
haberse asegurado y sin perjuicio de la
responsabilidad del tomador.

2.1.Responsabilidad de los entes
financieros por otorgamiento de
créditos a actividades que resulten
contaminantes o contaminadas.

Al respecto, el autor argentino Héctor
Alegria21 opina que debe de partirse del
hecho de la ausencia de norma juridica
que imponga una conducta especifica a las
entidades financieras. De esta forma, el
financiador (externo no vinculado con la
actividad que financia) no es responsable
de los dafos ambientales producidos por
el tomador del crédito. Lo anterior aplicaria
tanto si el tomador usé los fondos con el
destino previsto, como cuando les otorgd otro
tipo de uso. El jurista argentino recalca que las
entidades financieras no son policia ambiental,
ni poseen facultades legales para imponer
conductas a sus clientes, salvo cuando se
hayan contemplado clausulas verdes (green
clauses) en el contrato de préstamo.

2.2.Responsabilidad emergente por Ia
tenencia de la cosa contaminante o
contaminada durante la ejecucion del
crédito.

Si la entidad financiera, al ser puesta en
tenencia de la cosa por depésito judicial o
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voluntario, produce con ella dafios a terceros
incluyendo dafos a bienes colectivos, su
responsabilidad de tipo objetivo, derivaria
del articulo 1113 del Codigo Civil, no
existiendo razén juridica para su exenciéon de
responsabilidad.

El Dr. Mario F. Valls nos sefala que el
depositario asume todos los riesgos de la cosa
dada en depdsito una vez que acepto y recibiod
el depoésito. Las excusas que tendria son
que el dafio sea causado por el depositante
usando la cosa dada en depésito, porque
ello interrumpiria los efectos del contrato de
depésito o por cualquier interrupcion y las
excusas aplicables en cada caso. Su criterio
es que, la responsabilidad solidaria por dafio
ambiental abarcaria también al propietario
de la cosa y al poder judicial que impusiera
la guarda para evitar un mal mayor, y como
ejemplo nos sefiala el ya famoso caso Beatriz
Mendoza del Riachuelo, donde Ila Corte
argentina condené a la vez a los Gobiernos
nacional, de provincia y de la ciudad por no
haber impedido que cosas de los habitantes
causasen dafio ambiental.

Ademas y coincidiendo con la tesis del
Dr. Héctor Alegria®?, todos aquellos gastos en
que incurra la entidad financiera para evitar
degradacion ambiental durante la tenencia
del bien, deberian equiparse a “mejoras
necesarias” y tener prioridad de pago ya sea
en concurso o quiebra, 0 como gastos o costas
procesales del proceso de remate.

21 “Economia, Medio Ambiente y Mundo Financiero”, en obra colectiva “Responsabilidad por dafios en el Tercer Milenio,

Editorial Abeledo Perrot, 1997, pag. 322.

22 “Economia, Medio Ambiente y Mundo Financiero”, en obra colectiva “Responsabilidad por dafios en el Tercer Milenio,

Editorial Abeledo Perrot, 1997, pag. 323.

2.3.Responsabilidad derivada de la venta
del bien contaminado o contaminante a
terceros.

Tal y como lo expone acertadamente
el Dr. Mario VaII323, la responsabilidad
ambiental normalmente es “propter rem’, o
sea ambulatoria e inherente a la propiedad
de una cosa, pues el vinculo se establece con
quienes revisten la calidad de propietarios de
la cosa dafiina. Se trasmite sucesivamente a
quien va usando o se va sirviendo de la cosa
que dafia al ambiente. En consecuencia, todo
adquirente de una cosa deberia averiguar si
contiene elementos o calidades susceptibles de
originar dafio ambiental como cuando adquiere
un animal afectado por una enfermedad
contagiosa o un fundo contaminado por
elementos infecciosos.

De esta forma, si la venta es judicial o
extrajudicial y el bien nunca formé parte del
patrimonio de la entidad financiera, ésta no
sera responsable frente al adquirente, salvo
que hubiera otorgado garantia.

Mientras que si la entidad financiera se
apropi6é del bien en ejercicio de su garantia
(prendaria, hipotecaria o fiduciaria) y después
vende la cosa contaminada o contaminante
a un tercero, su responsabilidad seria la de
cualquier vendedor.

2.4.Responsabilidad derivada del contrato
de fideicomiso y del leasing

Siguiendo las reglas especiales de la
responsabilidad contempladas para los
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contratos de fideicomiso y leasing de la
ley nimero 24441 “Ley de Fideicomiso”,
especificamente para el fiduciario y para el
dador en leasing respectivamente, ésta queda
limitada al valor de la cosa fideicomitida o
dada en leasing cuyo riesgo o vicio fuese
causa del dano si el fiduciario o dador en
leasing no pudieron razonablemente haberse
asegurado, quedando intactas las demas
responsabilidades del caso. El deber de
diligencia de las entidades financieras en
estos casos pareciera ser la descarga de la
responsabilidad por dafios ambientales y a
terceros mediante la suscripcion de seguros,
mismos que por si solos no excusan la
solidaridad de la responsabilidad.

BRASIL

Tanto la ley 6038 del 31 de agosto de
198124, como el Decreto 99274 del afio
19902%, disponen expresamente la obligacion
que recae sobre las entidades y agencias
gubernamentales de financiamiento y gestoras
de incentivos, de condicionar el respectivo
otorgamiento de créditos e incentivos a la
existencia demostrada de licenciamiento
ambiental (EIA), y al cumplimiento de normas,
criterios y lineamiento de la Comision Nacional
del Medio Ambiente (CONAMA) para la
actividad, obra o proyecto solicitante.

De igual forma, la ley 6.803 de
02/07/80 sobre Directrices Basicas para la
Zonificacion Industrial en areas criticas de
contaminacioén, en su articulo 12 dispone que

23 Valls, Mario F. “Derecho Ambiental”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, pag. 223.
24 Articulo 12 «As entidades e 6rgaos de financiamento e incentivos governamentais condicionaréo a aprovagao de
projetos habilitados a esses beneficios ao licenciamento, na forma da Lei, e ao cumprimento das normas, dos critérios

e dos padrdes expedidos pelo Conama».

25 Articulo 23: «As entidades governamentais de financiamento ou gestoras de incentivos, condicionaréo a sua concessao

a comprovagéao do licenciamento».



los 6rganos y entidades gestores de incentivos
gubernamentales y los bancos oficiales, deben
condicionar la concesion de incentivos y el
financiamiento a industrias, a la presentacion
de la licencia ambiental.?®

Mas reciente, la ley 8.974, de 05/01/95,
que establece las normas para el uso de
las técnicas de la ingenieria genética y de
la liberaciébn en el ambiente de organismos
genéticamente modificados, en el apartado 3
de su articulo segundo dispone que los entes
financieros o patrocinadores de actividades
0 proyectos relacionados con Organismos
Genéticamente Modificados (OGM’s),
publicos y privados, nacionales y extranjeros
0 internacional, deberan cerciorarse de la
idoneidad técnico-cientifico de los solicitantes
de créditos, vy exigirles el cumplimiento tanto
de las normas y mecanismos previstos por la
misma ley como de sus propios lineamientos,
teniendo la obligacion de exigir la presentacion
del certificado de la calidad en Bioseguridad
previsto en el articulo 6 de la misma ley, bajo el
apercibimiento que en caso de incumplimiento
seran co-responsables de lo que llegare a
suceder.

De la normativa antes expuesta se
deduce la obligacién legal de las instituciones
financieras de:

« Condicionarloscréditosalaaprobaciéon
de la licencia ambiental (EIA)

+  Condicionar el financiamiento
al cumplimiento de normas
administrativas ambientales
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De esta forma, las instituciones
financieras deben cumplir su compromiso
social en el area ambiental derivado del
articulo 225 constitucional y demas normativa
infraconstitucional, no bastando unicamente la
exigencia de la respectiva licencia ambiental,
sino que es necesario ademas que valoren
los riesgos de dafos ambientales de las
actividades, obras o proyectos que financian,
y exijan a sus deudores el cumplimiento de las
normas ambientales, caso contrario, serian
solidariamente responsables de los dafos
ambientales que acontecieren.

Por lo anterior, coincidimos plenamente
con el destacado jurista brasilefio Paulo
Leme?” cuando afirma:

La misma norma dispone que mediante
la reglamentacion que realizara la Secretaria
del Medio Ambiente (SEAM), se establecera
las caracteristicas que deberan reunir las
obras y actividades cuyos proyectos requieran
Declaracion de Impacto Ambiental.

A pesar de la anterior exigencia, el
Decreto Reglamentario de la Ley 294/93, no
se pronuncia sobre el Articulo 12 de la ley,
es decir no lo reglamenta, y por tanto surgen
dudas acerca de en qué casos, las entidades
financieras deben exigir la presentacién de
la Declaracion de Impacto Ambiental, en el
entendido que dicha exigencia es una clara
obligacién legal de hacer, cuya omision
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podria generar responsabilidad civil por dafo
ambiental de la entidad financiera, siluego se
llegare a confirmar que la actividad financiada
por ella, sin requerir el citado requisito, ha
causado efectivamente dafios al medio
ambiente.?®

Parece quedar claro que en caso de
financiacion de proyectos, la Declaracion
de Impacto Ambiental es un requisito
indispensable, y debe ser un factor de riesgo
mas a evaluar: el riesgo ambiental, mismo que
constituye un pasivo contingente de suma
importante al analizar el crédito. EIl problema
surge respecto a todas aquellas actividades
que llevan a cabo las entidades financieras en

«o financiamento, em que se analisa
a variante ambiental, passa a
ensejar um novo tipo de convivéncia
administrativa, colocando em parceria
0s bancos e os drgdos ambientais»

4. PARAGUAY

Laley 294/93 sobre Evaluacion de Impacto
Ambiental en su articulo 12, dispone que:

“La Declaracion de Impacto
Ambiental sera requisito ineludible
en las siguientes tramitaciones
relacionadas con el proyecto:

a) Paraobtenciondecréditosogarantias.
b)  Para obtencion de autorizaciones
de otros organismos publicos; Yy,
c) Para obtencion de subsidios

y de exenciones tributarias.”

26

27

Articulo 12: «os 6rgdos e entidades gestores de incentivos governamentais e os bancos oficiais condicionardo a
concessao de incentivos e financiamentos as indUstrias, inclusive para participagdo societaria, a apresentagéo da
licenca de que trata esta lei.»

Citado por Alvarez Vianna, J.R, “A responsabilidade solidaria das instituicbes financeiras por danos ambientais”,
accesible en la siguiente direccion electronica: http://www.unifap.br/ppgdapp/biblioteca.htm.

28 Consultada sobre el tema, la jurista paraguaya Guillermina Basaglia expresoé lo siguiente: “Entonces tenemos que,

si bien la norma establecida en el Articulo 12 de la Ley 294 es clara con respecto a la obligacion legal de “hacer”
(verificar el cumplimiento de la legislacion ambiental vigente mediante la posesion de la DIA), la misma no resulta aun
operativa por no existir reglamentacion al respecto. Con relacion a los alcances del tipo responsabilidad imputable,
la legislacién general sobre obligaciones contenida en el Codigo Civil paraguayo presenta una limitacion concreta
al referirse al fenbmeno de la solidaridad, tras establecer que la misma debe nacer de declaraciones legales
taxativas. Este dispositivo legal, no podria ser ignorado ni soslayado por disefios reglamentarios establecidos via
Decreto o Resoluciones. La conducta del legislador paraguayo ya ha demostrado la recepcion del mandato legal que
condiciona el nacimiento de la solidaridad, al sancionar Leyes especiales que regulan supuestos puntuales en que
intervienen agentes intermediarios que viabilizan el negocio juridico (comparable perfectamente al caso objeto de
este ensayo), con la entrada en vigencia y aplicacion de la Ley... de Escribanos... que establece que en los casos....
seran solidariamente responsables. Si bien la tutela ambiental requiere de los mas flexible y amplios criterios de
interpretacion, es nuestro parecer que en el caso de Paraguay la solidaridad, para ser considerada imputable a las
Entidades Financieras, requiere de una remisién legal concreta. Con relacion al estado actual de la cuestion, no hay
dudas que hay obligacién legal que pesa sobre las Entidades Financieras de pedir DIA. Se reconoce entonces que
se requiere generar una solucién normativa en la brevedad posible a fin de evitar que el articulo 12 de la Ley 293/94
caiga en desuetudo por la sobrevivencia en el tiempo de lagunas reglamentarias. Con relacion a la imputabilidad
de los efectos de la responsabilidad nacida por omision de un deber legal (omision de verificacién de tenencia de
DIA), podria considerarse dentro de los patrones del sano juicio legislar complementariamente imponiendo una
escala progresiva de sanciones por incumplimiento del Articulo 12 de la Ley 294/93, dentro de cuya arquitectura
reglamentarista de la norma pudieran jugar un rol preponderante factores de atribucion de caracter subjetivo y objetivo:
En primer lugar, consideramos importante tipificarse el grado de negligencia cometida (factor subjetivo) por la entidad
financiera ante la omision -al realizar la evaluacion de riesgos proyectos de alto potencial contaminador, de los cuales
resulta a todas luces procedente la revision del cumplimiento de la legislacion ambiental a diferencia de aquellos de
los cuales directamente no se hace presumible la generacion de dafio ambiental- y la magnitud del dafio ambiental
generado -como ser: grave, medio y leve- (factor objetivo). Por lo tanto, a través de la graduacion de la negligencia
y la medicion del dafio, plasmados en categorias, podrian operativizarse los principios generales del derecho
ambiental imponiendo responsabilidad (definida e inidentificada) a sujetos intervinientes, aunque objetivamente, en
la generacion del dafio ambiental. Concluyendo, podria sostenerse que la responsabilidad solidaria no es atribuible
a las entidades financieras en los casos que analizamos y que para que el Articulo 12 de la Ley 294 sea operativo se
requiera una modificacion legal que imponga sanciones ante el incumplimiento del mandato legal que recae sobre las
Entidades Financieras, cuya graduaciéon podria ser evaluada funcién a la negligencia cometida y a la magnitud del
dano ambiental acaecido”.



su giro normal ademas de la financiacion de
proyecto, actividades como el otorgamiento
de préstamos para capital operativo, para
financiacibn de importaciones, financiacion
de exportaciones, financiacion de bienes de
capital, financiacion de capital operativo y
garantias de mantenimiento de oferta o buen
cumplimiento, cartas de crédito de importacion
0 exportacién, avales, etc., sobre las cuales no
existen lineamientos claros respecto al deber
de exigir o no DIA, laguna juridica que debe
ser llenada via reglamentacion.

Para la jurista paraguaya Rosa Velazquez
de Palacios,29 existen argumentos importantes
para sostener la tesis de que las entidades
financieras estan obligados a  exigir la
presentacion de la Declaracion de Impacto
Ambiental, previo a cualquier desembolso de
préstamo o garantia relacionado a un proyecto
que pueda tener un impacto ambiental, de
acuerdo a la enumeracién contemplada en la
Ley 294/93, y que el incumplimiento de esta
obligacién puede generar responsabilidades
civiles a cargo de dichas entidades.

Al respecto menciona la alta relevancia
del bien juridico protegido: el ambiente; las
disposiciones constitucionales relacionadas
al ambiente; las ratificaciones del Paraguay al
Tratado de MERCOSUR vy al Acuerdo Marco
de Medio Ambiente del MERCOSUR,; la Ley
del EIA; los Principios Generales del Derecho
Ambiental; y la Declaracion sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, argumentacion que
refuerza el deber de diligencia que deben
poner todos los agentes, privados o publicos,
que intervienen directa o indirectamente en
aquellas actividades que pueden generar
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dafos al medio ambiente, siendo evidente que
la financiacion de un proyecto constituye un
factor esencial para que tal actividad pueda
concretarse, y en esta fase, la participacion de
las entidades financieras es innegable.

Velazquez de Palacios concluye que
es necesaria la reglamentacién de la Ley
294/93 para detallar de manera explicita
qué operaciones crediticias estan sujetas al
requisito de la DIA de modo que la ley no
se convierta en un innecesario obstaculo para
la financiacibn de aquellas actividades que
no requieren de dicha exigencia. Su posicion
es que no estan dadas las condiciones
para que se implemente la exigencia como
manda la Ley, salvo en el otorgamiento de
créditos destinados explicitamente a financiar
Proyectos de Inversion, pero existen muchos
casos dudosos y otros que se encuentran bajo
la discrecionalidad de la SEAM, que necesitan
ser debidamente reglamentados por parte del
Banco Central del Paraguay. No hay duda
de que los Bancos y Entidades Financieras
serian un drgano contralor mas para la
SEAM, descentralizando sus actividades y
evitando duplicacién de funciones, por contar
los Bancos con personal altamente calificado
en evaluacion y analisis de riesgos que bien
podrian hacer este control.

. RESPONSABILIDAD DE LAS
ENTIDADES FINANCIERAS POR DANO
AMBIENTAL EN COSTA RICA

Previo a desarrollar algunos de los
supuestos de responsabilidad por dafio
ambiental en que podrian incurrir las entidades
financieras en su normal giro comercial,

29 Tesis para optar por el grado de Magister en Derecho Ambiental y Urbanistico de la Universidad de Limoges y

Universidad Catolica de Paraguay

es prioritario tener claro las caracteristicas
generales del sistema costarricense de
responsabilidad ambiental, desarrollado tanto
a través normativo como jurisprudencial.

Ha de tenerse en cuenta que el hecho
0 conducta danosa del ambiente puede ser
de naturaleza activa u omisiva, voluntaria o
involuntaria, culposa o dolosa, licita o ilicita,
actuando por si, o por encargo de otro, ya
sea realizado por persona fisica o juridica,
privada o publica (administracion centralizada
y descentralizada).

A la vez, la responsabilidad por dafo
ambiental puede generarse tanto por acciéon
como por omisién, por hecho ilicito como licito
(los permisos ambientales no exoneran de
responsabilidad). Su naturaleza es de tipo
objetivo y de caracter solidario entre todos los
sujetos que por acciéon u omision participaron
en el hecho dafnoso, con inversion de la carga
probatoria recayendo ésta en el sujeto procesal
a quien se le acusa de haber cometido dafo
ambiental, siendo los Unicos eximentes de
responsabilidad la fuerza mayor, caso fortuito,
culpa de la victima y hecho tercero.

El sistema de legitimacion activa para
reclamaraccionespreventivas,indemnizatorias
y compensatorias es sumamente amplio, por
tratarse el dafio ambiental de un tipico interés
difuso, existiendo en todos los casos, la
obligacién de restauracion el ambiente, en la
medida de lo posible, a su estado anterior.

Ademas, debe tenerse siempre presente
que un mismo hecho dafioso contra el ambiente
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puede dar lugar tanto a responsabilidad
penal, civil, como administrativa, pudiendo
ser conocidos bajo las reglas propias
de los distintos ramas del derecho, por
procesos diferentes y ante distintos érganos
jurisdiccionalesoadministrativos,noimplicando
en ningln momento que la exoneracion de
responsabilidad en una via, conlleve que
necesariamente se exima de responsabilidad
en otra.30

1. Responsabilidad de los entes
financierosporotorgamientodecréditos
a actividades, obras o proyectos
contaminantes o contaminados.

Al respecto, es de vital importancia tener
presente que la Ley Orgénica del Sistema
Bancario Nacional en sus numerales 73y
108, prohibe expresamente a los bancos
comerciales:

+ Realizar operaciones de crédito que
en cualquier forma contravengan los
preceptos legales y reglamentarios;

+ Participar directa o indirectamente
en empresas agricolas, industriales,
comerciales o de cualquier otra
indole, 'y comprar productos,
mercaderias y bienes raices que no
sean indispensables para su normal
funcionamiento.

+  Otorgar créditos para industrias cuyo
funcionamiento, ajuicio exclusivo suyo,
no sea provechoso para la economia
nacional o no presente posibilidades
financieras satisfactorias;

30 Sentencias 14076-2004 de las 9:28 horas del 10/12/2004 y 9690-2008 de las 10:15 horas del 13/06/2008 de la Sala
Constitucional y sentencia 19-2009 de las 11:59 horas del 13/02/2009, Tribunal Contencioso Administrativo.



« Otorgar créditos cuando los
promotores de la industria no posean
la debida capacidad industrial y técnica
para su eficaz operacion.

1.1.Entidad bancaria conoce, acepta
y asume el riesgo de financiar una
actividad, obra o proyecto riesgoso,
contaminado o contaminante del
ambiente.

Se parte del supuesto que existi6 voluntad
y cognicién (dolo) por parte de la entidad
bancaria de financiar una actividad riesgosa
y/o contaminante, a pesar de las prohibiciones
establecidas en los articulos 73 y 108 de la
Ley Organica del Sistema Bancario Nacional.

El dolo es causa autbnoma de
responsabilidad no dispensable, y de
conformidad con el articulo 701 del Codigo
Civil no se presume, y quien lo comete queda
siempre obligado a indemnizar los dafios y
perjuicios que con él ocasione, aunque se
hubiere pactado lo contrario.

Ademas, tal y como lo dispone el articulo
1045 del mismo cuerpo normativo:

“Todo aquel que por dolo, falta,
negligencia o imprudencia, causa
a otro un dafo, estd obligado a
repararlo junto con los perjuicios”

Y de forma especifica, el articulo 101 de la
Ley Organica del Ambiente establece:

“Sin perjuicio de las responsabilidades
de ofra naturaleza que les puedan
resultar como participes en cualquiera
de sus formas, los causantes de las
infracciones a la presente ley o a las
que regulan la proteccion del ambiente

y la diversidad biolégica, sean
personas fisicas o juridicas, serdn
civil 'y solidariamente responsables
por los dafios y perjuicios causados.
Solidariamente, también responderdn
los titulares de las empresas o las
actividades donde se causen los
danos, ya sea por accion o por
omision. lgual responsabilidad
correspondera a los profesionales y
los funcionarios publicos que suscriban
una evaluacion de impacto ambiental
contra las disposiciones legales
0 las normas técnicas imperantes
0 no den el seguimiento debido
al proceso, originando un dafio al
ambiente o a la diversidad biologica”

De lo anterior es facil deducir que las
entidades financieras y sus titulares, que
conocen y asumen voluntariamente los riesgos
de financiar actividades, obras o proyectos
contaminantes o contaminados, son objetiva
y solidariamente responsables de los dafios
ambientales que lleguen a acontecer a través
de la actividad financiada, encontrandose
obligados junto con el financiado, arecomponer
el ambiente a su estado basico anterior.

1.2. Entidad bancaria participa directamente
en la administracién u operacion de la
actividad, obra o proyecto riesgoso,
contaminante o contaminado, o bien,
es su socio o copropietario.

En este supuesto, la entidad financiera,
a pesar de la prohibicion establecida en el
articulo 73 de la Ley Organica del Sistema
Bancario Nacional, interviene directamente
en la actividad, obra o proyecto riesgoso,
contaminante o0 contaminado, ya sea
administrandolo, operandolo, o bien como
socio 0 copropietario, ostentando entonces

dominio de la actividad que genera dafos
ambientales. Cabe destacar que como
excepcion, el mismo numeral 73 faculta a los
bancos del Estado con el objeto de asegurar la
recuperacion de sus créditos, a convenir con
las empresas deudoras suyas, la intervencion
de éstas cuando se encuentren en estado
de dificil situacibn econdmico financiera
que les impida atender adecuadamente sus
obligaciones. Con tal objeto, los bancos pueden
nombrarles interventores, administradores
o fiscalizadores, o ejercer cualquier tipo de
vigilancia, fiscalizacion o control de la empresa
y su administracion.

Al existir dominio de la actividad, seria de
aplicacién la teoria general del riesgo y sus
dos corrientes de justificacion, por una parte,
el “riesgo provecho”, basado en el provecho
0 beneficio que goza el que crea y asume el
riesgo, y por otra, el “riesgo creado” que supone
unactoanormalvalorado segunlas condiciones
normales de la época y del lugar. De acuerdo
con la teoria general del riesgo, toda actividad
econbmica comporta la creacidén de un peligro
para la comunidad, es decir, es fuente posible
de dano. De esta forma, el riesgo obliga al
que crea 0 saca provecho de él, al que abusa
del derecho o excede la normal tolerancia,
asi como al agente que desorbita los limites
propios de la razonabilidad y proporcionalidad
en cada caso particular.

Por ello, las entidades financieras y sus
titulares, que participan voluntariamente
en la gestibn de las actividades, obras
0 proyectos riesgosos, contaminantes o
contaminados, son objetiva y solidariamente
responsables de los dafos ambientales que
lleguen a acontecer a través de la actividad
financiada, encontrandose obligados junto con
el financiado, a recomponer el ambiente a su
estado basico anterior.

1.3.Entidad Financiera otorga crédito
sin cerciorarse que la actividad, obra
o proyecto requeria de viabilidad
ambiental (EIA), permiso sanitario de
funcionamiento (PSF), autorizacion
municipal de uso de suelo, o cualquier
otro tipo de permisos o licencias
ambientales.

En este supuesto, existiria una omisién
al deber de cuidado (culpa) por parte del ente
crediticio al no exigirle a su financiado, la
presentacion previa de los permisos exigidos
por la normativa ambiental, siendo que
dicha omisién seria co-causa del dafio que
acontezca.

Es importante tener en cuenta que para
ciertas actividades especificas, la exigencia
previa de permisos ambientales se convierte
en una obligacion del ente crediticio, tal y como
lo contempla, a manera de ejemplo, el articulo
113 de la Ley Organica del Ambiente:

El Sistema Bancario Nacional podrd
abrir una cartera crediticia ambiental
destinada a financiar los costos de
reduccion de la contaminacion en
procesosproductivos, mediantecréditos
a una tasa de interés preferencial
que determinara el Banco Central de
Costa Rica. Cuando los procesos
productivos impliquen el uso del suelo,
para el financiamiento, el Sistema
Bancario Nacional deberd exigir un
plan de manejo y uso de las tierras de
conformidad con capacidad de uso.

En otros casos, la normativa deja a
“discrecion” de la entidad financiera la
exigencia del permiso o la licencia:



Ley de Uso, Manejo y Conservacién de
Suelos.

Articulo 20. En las areas previamente
declaradas como criticas, segun el
articulo 16 de esta ley, ya sean de domi-
nio privado o publico, los duefios de los
terrenos deberan aplicar forzosamente
todas las medidas y prédcticas que
conlleven la recuperacion del suelo y
preservacion del ambiente en general.

Para otorgar los créditos para realizar
actividades en las areas criticas, los
bancos del Sistema Bancario Nacional
podran solicitar, como requisito de
tramite, la presentacion de un estudio
de impacto ambiental orientado a
la actividad agroecoldgica al nivel
de cuenca, subcuenca o finca, que
determine su capacidad de uso y
recomiende las prdcticas agrondmicas
adecuadas para el buen manejo
y conservacion del recurso suelo,
de manera que se asegure que la
actividad por desarrollar esté acorde
con la capacidad de uso de la tierra.

Ley de Pesca y Acuicultura

Articulo 109.—Para el caso de los
contratos de crédito que se celebren
entre los bancos del Sistema Bancario
Nacional 'y los propietarios de
embarcaciones que cuenten con
licencia de pesca debidamente
otorgadas por INCOPESCA, en los
cuales se tenga como garantia parcial
o total la embarcacion sobre la cual
se tiene por autorizada el uso de la
licencia, el INCOPESCA podra dar su
autorizacion para que en el caso de
remate de la embarcacion, la licencia
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correspondiente se traspase a favor de
quien resulte adjudicatario de la misma,
en iguales condiciones y por el plazo
restante al otorgado originalmente.

A efectos de establecer responsabilidades,
debetenerse en cuentaque de conformidad con
el articulo 98 de la Ley Orgéanica del Ambiente
sobre imputacién por dafo ambiental:

“El dafio o contaminacion al ambiente
puede producirse por conductas
de accion u omision y les son
imputables a todas las personas
fisicas o juridicas que la realicen”

Por ello, el deber de diligencia ambiental
“due diligence” conllevaria a la entidad
financiera la exigencia a su deudor, previo
al otorgamiento del crédito y durante su
vigencia, de todos y cada uno de los permisos
ambientales necesarios para realizar la
actividad, obra o proyecto propuesto, caso
contrario, tanto el financista como sus
titulares, podrian ser considerados objetiva
y solidariamente responsables junto con
el deudor, de los dafos ambientales que
acontecieren, y solidariamente se encontrarian
obligados a restaurar el ambiente degradado.

1.4.Financista cumple con su deber de
diligencia “due diligence” ya sea,
mediante la imposicion de ‘“green
clauses” dentro del contrato de crédito,
y/o exigiendo al deudor Vviabilidad
ambiental (EIA), permiso sanitario de
funcionamiento (PSF), autorizacién
municipal de uso de suelo, o cualquier
otro tipo de permisos o licencias
ambientales.

Tal y como se expuso anteriormente,
el riesgo intrinseco que conllevan muchas

actividades, obras o proyectos sobre el
medio ambiente, asi como la posibilidad que
la responsabilidad por dafio ambiental se
extienda al otorgante del crédito, obligan el
reforzamiento del deber de diligencia por parte
de las entidades financieras, ya sea mediante
la suscripcion de clausulas verdes3! dentro
de los contratos financieros y/o la exigencia
al deudor de todos los permisos ambientales
requeridos por la normativa, antes y durante la
vigencia del crédito.

El reforzamiento del deber de diligencia
por parte de las entidades crediticias exigiendo
permisos ambientalesy/o estipulandoclausulas
verdes en los contratos financieros, prevendria
el dafio ambiental de las actividades, obras y
proyectos financiados.

Este tipo de estipulaciones contractuales
encuentran asidero juridico en la Ley
Organica del Sistema Bancario Nacional, que
especificamente en su articulo 64 dispone que
los planes de inversion de los créditos pueden
ser objeto de control por parte de los bancos,
siendo que cuando éstos comprueben que los
fondos han sido destinados a fines distintos
de los especificados sin que hubiere mediado
previo acuerdo u autorizacion expresa por parte
del ente financiero, los bancos acreedores se
encontrarian facultados a dar por vencido
el plazo de la obligacion. Ademas, la misma
norma autoriza a las entidades bancarias a
reglamentar las hipotecas que garanticen
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créditos abiertos, conforme a lo estipulado en
el articulo 414 del Codigo Civil.

De esta forma, a pesar que la
responsabilidad por dafio ambiental es de
caracter objetiva, la entidad financiera que
demuestre su actuar diligente de conformidad
conlasreglas anteriormente expuestas, podria
excusarse mediante la excepcién procesal
de hecho de un tercero, siendo ese tercero
precisamente el tomador del crédito.

2. Responsabilidad por dafno ambiental
de las entidades financieras a raiz
del contrato de depdsito (judicial o
contractual) o la tenencia temporal de
bienes contaminantes o contaminados.

El articulo 116 de la Ley Orgéanica del
Sistema Bancario Nacional faculta alos bancos
comerciales a actuar como depositarios
judiciales o extrajudiciales, asi como a
actuar como mandatarios y, especialmente,
como administradores de bienes sucesorios
0 que pertenezcan a menores, incapaces 0
ausentes.

En los casos en que un banco comercial
tuviere que hacer efectivas las garantias
constituidas a su favor por operaciones de
crédito, procedera de conformidad con las
siguientes disposiciones establecidas en el
numeral 71 de la Ley Organica del Sistema
Bancario Nacional que al efecto dispone:

31 Las clausulas ambientales o “green clauses” dentro de los contratos financieros condicionan la eficacia del contrato
de préstamo, el desembolso o su mantenimiento, al cumplimiento por parte del deudor de los requerimientos exigidos
por la normativa ambiental. Mediante green clauses, el ente financiero podria exigir la realizacion de inspecciones,
auditorias ambientales, toma de seguros, etc, bajo sancién de dar por vencido el plazo del crédito y por tanto, exigible
la obligacién en caso de incumplimiento por parte del tomador del crédito. De igual forma, es posible via “green
clauses” exigir informacion suficiente de los destinos sefialados por el usuario para la aplicacion de los fondos, analizar
los proyectos que se pretenden financiar, controlar el uso efectivo de los recursos crediticios y pactar el vencimiento
del plazo ante incumplimiento del destino de los fondos (clausula de aceleracion).



+ Si se tratare de bienes inmuebles
hipotecados o cuyos frutos hubieren
sido dados en prenda agricola al
banco, este podra pedir el embargo
del inmueble o, en su caso, de
los frutos y ejercer el cargo de
depositario por medio de la persona
que él mismo indique, bajo su propia
responsabilidad. En virtud de ese
deposito, el Banco recibira la posesion
del inmueble y podra percibir sus
rentas, entradas o productos, los
cuales aplicara de preferencia a cubrir
los gastos ocasionados, incluyendo
los gastos de administracién, y el resto
lo destinara al pago de su crédito, con
los respectivos intereses, hasta la
liquidacion final.

+ Si se tratare de animales dados en
prenda, el Banco podra solicitar el
embargo o depo6sito de los mismos,
y proceder a la venta de ellos
mediante remate que podra efectuar
el depositario que sera nombrado a
indicacion de aquél. Para ese efecto,
el deudor debera, al constituir la
garantia, convenir en que la venta
se haga en la forma indicada y por
el precio minimo que se fije en el
respectivo documento. El producto
de la venta se aplicara, en primer
término, a cubrir los gastos causados
y el sobrante se destinara al pago de
los intereses no satisfechos y a la
cancelaciéon de la deuda. Todas esas
operaciones deberan ser aprobadas
por la autoridad judicial que conozca
del negocio.

2.1.Entidad financiera ejerce depésito de
un bien, y durante su tenencia, éste se
contamina y/o contamina otros bienes
(accién u omision).

Segun los articulos 1348 del Codigo Civil
y 5283 del Cédigo Comercio, el depositario se
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encuentra inhibido de utilizar la cosa dada en
depbsito.

Por su parte, los articulo 1349 y 1363
del Codigo Civil establecen que sobre el bien
dado en dep6sito, su depositario se encuentra
obligado a prestar en su guarday conservacion,
el cuidado y diligencia que acostumbra emplear
en laguarda de sus propias cosas, y tratdndose
de un bien inmueble, tiene respecto a su
administracioén, las facultades y obligaciones
de un mandatario con poder general.

Sobre la responsabilidad del depositario, el
numeral 523 del Cédigo Comercio dispone que
en su ejercicio, respondera de los menoscabos,
dafios y perjuicios que las cosas depositadas
sufran por culpa, dolo o negligencia suya o de
sus empleados o encargados.

De las normas antes citadas, en conjuncién
de los articulos 98 y 101 de la Ley Organica del
Ambiente, se extrae la responsabilidad por
dafo ambiental y deber de recomposicién que
recaeria sobre la entidad financiera que actué
como depositario cuando en su ejercicio,
acontece dafo ambiental por medio del bien
dado en depobsito, dado que el depositario
asume todos los riesgos de la cosa dada
en depoésito una vez que aceptd y recibio el
depésito, salvo vicios ocultos, fuerza mayor,
caso fortuito, hecho de un tercero o culpa de
la victima.

En el caso de tratarse de depdsito
judicial, el juez debe determinar, previo a
su otorgamiento, si el bien es susceptible
de causar dafios ambientales, y escoger a
la persona idénea para su conservacion y
cuidado, caso contrario, el juez, el Poder
Judicial y el depositario, serian solidariamente
responsables del dafio acontecido.

A raiz de lo anterior, el deber de diligencia
de la entidad financiera que actia como
depositario, nuevamente debe reforzarse en
cuanto a la guardia y conservacion del bien
dado en deposito, lo cual incluiria incurrir en
todos aquellos gastos con el fin de prevenir y
evitar que la cosa dada en depdsito cause dafio
ambiental, mismos que estarian justificados
bajo el amparo del articulo 71 de la Ley
Organica del Sistema Bancario Nacional.

2.2 Entidad financiera actuando como
depositaria y a pesar de su debida
diligencia en el manejo y custodia de los
bienes dado en depdsito, éstos poseen
un vicio o riesgo oculto imprevisible o
inevitable que genera contaminacion,
o bien, por motivo imprevisible e
inevitable se contaminan o contaminan
otros bienes.

Si bien el depositario asume todos los
riesgos de la cosa dada en depdsito una vez
que acepto y recibio el depoésito, lo anterior
lo es salvo vicios ocultos, fuerza mayor, caso
fortuito, hecho de un tercero o culpa de la
victima.

Por ello, el depositario no podria asumir
el riesgo o vicio oculto de la cosa objeto del
depésito, y por tanto, a todas luces, no existiria
responsabilidad por dafo ambiental de la
entidad financiera que actie como depositaria
del mismo, ni de la autoridad que otorg6 el
deposito en el supuesto de depdsito judicial.

No obstante lo anterior, tratdndose de vicio
oculto, al propietario del bien dado en depésito
si se le podria achacar responsabilidad
por dafno ambiental si no logra acreditar
alguna de las causales de exoneracion de la
responsabilidad objetiva.
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2.3 Entidad financiera en calidad de
depositario, es turbada o despojada en
la posesion de la cosa dada en depdsito
y ocurre daino ambiental.

Ante este supuesto, el articulo 1355 del
Cédigo Civil dispone que el depositario que
fuera turbado en la posesién, o despojado de
la cosa por un tercero, se encuentra obligado a
dar aviso sin demora al depositante, y mientras
éste no acuda, debe tomar su defensa, siendo
que si no lo hiciere, sera responsable de los
dafios y perjuicios ocasionados.

El articulo 1355 refuerza el deber de
diligencia del depositario en el cuidado de la
cosa y obliga dar aviso a la autoridad judicial
depositante. Sise actua de conformidad con el
1355 y da aviso inmediato de la perturbacion
0 despojo de la cosa, la entidad financiera se
encontraria exonerada de responsabilidad,
escudada en la excepcidn procesal del hecho
de un tercero, caso contrario, asumiria una
responsabilidad solidaria conjuntamente con
el tercero que lo turba o despoja del bien.

2.4 Entidad financiera, actuando como
depositaria, incurre en gastos con el fin
de prevenir o evitar que la cosa dada en
depodsito cause dafio ambiental

Segun el numeral 1357 del Cédigo
Civil, el depositante se encuentra obligado a
indemnizar al depositario todos los gastos que
haya hecho en la conservacion de la cosa,
y las pérdidas que la guarda haya podido
ocasionarle, siendo que el depositario, para
ser pagado, goza del derecho de retencién.

El deber de diligencia obligaria a la
entidad financiera que actie como depositario,
a incurrir en gastos sobre las cosas que tiene
en deposito, con el fin de evitar o impedir su
incidencia en el deterioro ambiental.



Estos gastos se encontrarian justificados
a la luz del articulo 71 de la Ley Orgénica
del Sistema Bancario Nacional, bajo la figura
de “gastos de administracion” o “gastos
causados” y por tanto, deberian ser retribuidos
al depositario.

3. Responsabilidad por dano ambiental
de las entidades financieras por
adquisicion judicial o extrajudicial de
bienes contaminados o contaminantes.

3.1.Entidad financiera se adjudica judicial
o extrajudicialmente bien mueble
o inmueble contaminado o que
contamina.

Laresponsabilidad ambiental normalmente
es “propter rem”, 0 sea ambulatoria e inherente
a la propiedad de una cosa, pues el vinculo se
establece con quienes revisten la calidad de
propietarios de la cosa dafina.

La responsabilidad se trasmite
sucesivamente a quien va usando o se va
sirviendo de la cosa que dafia al ambiente.
En consecuencia, el deber de diligencia de
todo adquirente de una cosa, incluyendo a las
entidades financieras, conlleva a averiguar
si ésta contiene elementos o calidades
susceptibles de originar dafio ambiental.

En algunos casos la transmision o el
abandonodelacosano excusaresponsabilidad,
como lo estipula la reciente Ley de Gestion
de Residuos, que extiende la responsabilidad
respecto a los residuos de manejo especial
a los productores o importadores, durante
todo el ciclo de vida del producto, incluyendo
las fases posindustrial y posconsumo. De
esta forma, a pesar de que un generador

32 Articulo 43 de Ley de Gestion Integral de Residuos.
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transfiera sus residuos a un gestor autorizado,
debe asegurarse por medio de contratos y
manifiestos de entrega-transporte-recepcion
el manejo ambientalmente adecuado de estos
y evitar que ocasionen dafios a la salud y el
ambiente, y en caso de incumplimiento de
esta obligacion podra ser considerado como
responsable solidario de los dafos al ambiente
y la salud que pueda ocasionar dicha empresa
por el manejo inadecuado de estos y las
sanciones que resulten aplicables.3?

De lo anterior se deduce nuevamente
el reforzamiento del deber de diligencia por
parte de las entidades financieras, previo a la
adquisicién judicial o extrajudicial de bienes
muebles o inmuebles, cerciorandose que
los mismos no contaminen 0 se encuentran
contaminados, o0 bien, poseen caracteristicas
que los haga susceptibles de causar danos
al medio ambiente, ya que mediante su
compra/adjudicacion se adquiere a la vez, la
responsabilidad sobre los mismos y con ello,
el deber de recomposiciéon ambiental.

3.2 Entidad financiera adquiere judicial
o extrajudicialmente bien mueble o
inmueble, y bajo su administracion y
ejercicio del dominio, un tercero causa
dafio ambiental al mismo bien o por
medio de éste.

Sobre eltema cabe remitirse ala resolucion
00019-2009 del Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccién X:

“Téngase presente que  existe
responsabilidad por omision de los
propietarios de inmuebles, que no
hayan impedido que se haya cometido

el dafio ambiental, por aplicacion
directa de la frase del articulo 101 de
la Ley Organica del Ambiente, cuyo
texto ya citamos, no apreciandose
la imprecision alegada. Aun més, en
el caso de los propietarios de una
propiedad inmueble que cumple
una funcion ecoldgica, como es en
la que se produjo el dafio ambiental,
no se encuentra que no exista una
aplicacion a supuestos no aplicados
por el legislador, sino mds bien que
las  resoluciones  administrativas
cuestionadas, se cumplié con los
propdsitos de la ley, que son establecer
un régimen de responsabilidad amplio,
cuando se enfrente el dafio ambiental.
Tampoco, la existencia de una forma
de responsabilidad por comision
(la cometida por Ronny Monge),
excluye la responsabilidad  por
omision de los aqui actores”

De esta forma, el deber de diligencia
exige a las entidades financieras ejercer un
estricto control, fiscalizacibn y monitoreo
sobre los bienes muebles o inmuebles que
lleguen a formar parte de su patrimonio,
independientemente que su dominio vy
administraciébn sea temporal, caso contrario,
les seria extensiva la responsabilidad
solidaria por dafio ambiental, en este caso por
omision.

4. Responsabilidad de las entidades
financieras por venta de bienes
contaminados o contaminantes a
terceros.

4.1. Entidad financiera adquiere bien judicial
o extrajudicialmente contaminado o
contaminante y lo vende a un tercero.

De conformidad con la legislacion civil, la
entidad financiera como cualquier vendedor,
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es garante del bien y por tanto, de los vicios de
la cosa, objeto del contrato de compra venta.

Si bien como se mencion6 anteriormente,
la responsabilidad ambiental es propter rem
y se transmite de propietario a propietario,
subsiste la accién del comprador de reclamarle
al vendedor por los vicios ocultos de la cosa.

Tanto el principio de la buena fe, como
el deber de diligencia, obligan a la entidad
financiera a informarle al comprador del
estado de la cosa, previo a la celebracion
de la compra-venta, y a ponerlo sobre aviso
respecto a los problemas ambientales que
posee o puede llegar a generar.

La entidad financiera seria responsable
ante el comprador, salvo que en contrato
de compraventa se estipule expresamente el
estado de la cosa, y el comprador debidamente
informado al respecto, asuma el riesgo sobre
la misma.

4.2 Entidad financiera presenta a ejecucion
judicial o extrajudicial bien mueble o
inmueble contaminante o contaminado
que NO ha ingresado a su patrimonio,
y el bien es adjudicado a favor un
tercero.

Enlamedidaque el bien mueble oinmueble
no haya salido del patrimonio del deudor,
no existiria responsabilidad de la entidad
financiera ejecutante frente al adquirente,
debido a que el bien nunca ha ingresado a su
patrimonio y por tanto, no lo est4 transmitiendo
directamente, salvo que entidad financiera
hubiere otorgado garantia voluntariamente al
adjudicatario.



5. Responsabilidad de las entidades
financieras por daiho ambiental derivado
del contrato de fideicomiso.

El articulo 116 de la Ley Organica del
Sistema Bancario Nacional faculta a los
bancos comerciales a realizar contratos de
fideicomiso, conforme a lo dispuesto en el
Cédigo de Comercio y las demas normas
legales y reglamentarias aplicables.

Por medio del contrato de fideicomiso33
una parte (fideicomitente), transmite a otra
(fiduciario), bienes o derechos, para que éste
los emplee en la realizacién de fines licitos y
predeterminados en el acto constitutivo. Se
trata de la transmisién de bienes que forman un
patrimonio autbnomo finalizado a una actividad
licita. Asilo delimita el articulo 633 del Cédigo
de Comercio. Con esta transmision no se
crea una persona juridica independiente, ni
tampoco una "figura con personalidad juridica
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restringida”". Simplemente el fiduciario* se

convierte en propietario de los bienes que
estan afectos a una actividad o finalidad
licita establecida y éstos pasan a ser de su

propiedad en calidad de fiduciario®®.

5.1.Entidad financiera actuando como
fiduciario recibe en propiedad fiduciaria
el bien fideicomitido (contaminante
o contaminado) o bien, durante su
administracién y custodia se produce
un dafio ambiental.

Debe partirse del hecho de que Costa
Rica no cuenta con normativa  especifica
que establezca o limite la responsabilidad del
fiduciario ante terceros, como si sucede en la
ley CERCLA de los Estados Unidos y en la ley
de Fideicomiso de Argentina. Por ello, previo
a emitir criterio sobre el tema, es primordial
analizar el actual marco normativo general que
regula el contrato de fideicomiso, asi como

33 La figura del fideicomiso se puede dar en diversas modalidades a efecto de lograr el fin perseguido por las partes,
mediante la constitucién de la propiedad fiduciaria. Sin embargo, por la funcién o finalidad inmediata de los bienes
fideicometidos y la funcién que en relacion a ellos cumple el fiduciario, es posible reunir las especies en cuatro
grupos generales: los fideicomisos de inversion, los fideicomisos de garantia, los de administracion y los mixtos, estos
tltimos resultantes de la combinacién de las anteriores categorias, sin que con ello se agoten las modalidades. Ahora
bien, el fideicomiso de garantia es aquel por el cual se trasfiere al fiduciario bienes para garantizar con ellos o con
su producido el cumplimiento de ciertas obligaciones a su cargo o a cargo de terceros, designando como beneficiario
al acreedor o a un tercero en cuyo favor, en caso de incumplimiento, se pagara una vez realizados los bienes, el
valor de la obligacién o el saldo insoluto de ella, conforme a lo previsto en el contrato. Al fiduciario se le transmiten
los bienes afectados en garantia para que, en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada, proceda a su
venta o entregue en propiedad los bienes al beneficiario o a un tercero acreedor, segin se haya previsto en el pacto
fiduciario. Mientras que los fideicomisos de administracion son en los cuales se trasfiere la propiedad de los bienes
a un fiduciario para que los administre conforme a lo establecido por el constituyente, destinado el producido, si lo
hay, al cumplimiento de la finalidad sefialada en el contrato. Esta especie de fideicomiso en estado puro es menos
frecuente, siendo evidente que en la practica los de inversién y los de garantia contienen elementos de administracion.
Martorrell, Ernesto Eduardo. Tratado de los contratos de empresa. Buenos Aires, Ediciones Depalma S.A., Tomo Il,

Contratos bancarios; 1.996, pag. 902, 904 y 905.

34 El fiduciario es la persona que recibe el dominio de los bienes o derechos fideicometidos, se obliga a realizar los
actos necesarios para el cumplimiento del fin pactado en el acto constitutivo del fideicomiso, también se le atribuye
la titularidad del patrimonio, considerandolo duefio juridico de los bienes o derechos al realizarse el traspaso de
ellos. Se constituye una propiedad fiduciaria, la cual no es de caracter econoémico ya que el fiduciario no puede
sacar provecho de las posesiones en beneficio propio, nicamente puede utilizarlos para el cumplimiento de los fines
estipulados por el fideicomitente, convirtiéndose de esta manera, en el propietario ante terceros.

35 Tribunal Segundo Civil, Seccidon Segunda, voto N ° 406, de 11:15 horas del 13 de octubre de 2.000.

la jurisprudencia respectiva, en especial la
que atafie al tema de la responsabilidad del
fiduciario.

El articulo 634 del Codigo de Comercio
dispone que los bienes fideicomitidos
constituyen un patrimonio autbnomo apartado
para los propositos del fideicomiso.

Las obligaciones y atribuciones del
fiduciario se encuentran contenidas en los
articulos 644 y 645 del Cédigo de Comercio,
entre las que se encuentra la de eejercitar los
derechos y acciones necesarios legalmente
para la defensa del fideicomiso y de los bienes
objeto de éste, asi como la de emplear en el
desempefio de su gestion el cuidado de un
buen padre de familia.

Respecto a los bienes fideicomitidos, el
fiduciario responde de cualquier pérdida que
fuere ocasionada por su culpa o negligencia
en la inversion o en su manejo y atencion,
segln lo ordena el numeral 647 del mismo
cuerpo normativo.

Por su parte, la Ley Organica del Sistema
Bancario Nacional en su articulo 116 establece
disposiciones especiales a los bancos
comerciales cuando actien como fiduciarios.
De esta forma, en la eventualidad de que
terceras personas pretendieran algun derecho
sobre los bienes afectados en fideicomiso,
0 que dichos bienes fueran amenazados en
alguna forma por motivos anteriores a la fecha
del contrato de fideicomiso, los bancos, como
fiduciarios, si estan en conocimiento de dichos
hechos deberan ponerlo en conocimiento
del fideicomitente y de los beneficiarios para
que ellos ejerciten los derechos y acciones
correspondientes, siendo esta la Udnica
obligacién de los bancos en ese sentido. Si
los motivos fueran posteriores a la fecha del
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fideicomiso, se estara a lo dispuesto en el
articulo 644 inciso e) del Codigo de Comercio.
En el contrato respectivo puede convenirse en
el establecimiento de controles en cuanto al
manejo de los fondos afectos al fideicomiso.
Si se establecieran "Comités Especiales" con
ese proposito el fiduciario al sujetarse a sus
disposiciones, descargara su responsabilidad
en cuanto a la respectiva transaccion.
Respecto del Impuesto de la Renta por los
rendimientos de los bienes afectados en
fideicomiso, la obligacibn de los bancos
como fiduciarios se limitara a notificar a la
Tributacién Directa, con copia al fideicomitente
los beneficios reportados como renta por el
capital fideicomitido, debiendo dicho informe
remitirse aun en el caso de que el patrimonio
afectado esté constituido por valores exentos
del pago del Impuesto de la Renta. En este
Ultimo caso, lo advertira asi.

Sobre la naturaleza juridica de los bienes
fideicomitidos, el Tribunal Segundo Civil,
Seccion Segunda, mediante resolucion de las
9:45 horas del 06 de mayo de 1999 dispuso:

‘No hay duda que los bienes de
fideicomiso son parte de un capital
auténomo, bienes que salen del dominio
delfideicomitente, y lo anterior se afirma
aun mas, cuando en nuestra legislacion
mercantil ante citada, se obliga al
fiduciario al pago de los impuestos y
tasas correspondientes de los bienes
fideicomitidos, estableciéndose
entonces un patrimonio propio del
fideicomiso. Dispone ademas nuestra
legislacion que si los acreedores del
fideicomiso consideran que con la
creacion se les ha causado algun
tipo de fraude, podran impugnarlo en
los términos en los que autoriza la
legislacion civil, lo anterior significa de



forma clara, precisa y concordante, de
que si los acreedores pueden acudir
a la via legal correspondiente en
reclamo de sus derechos, es porque
los _bienes dados en fideicomiso

salen del dominio del fideicomitente,
no pudiendo sus  acreedores
perseguirlos en forma directa, hasta
tanto no se logre demostrar en la via
declarativa el fraude de acreedores”

Refiriéendose al mismo tema, la Sala
Constitucional en resolucibn namero 2001-
9392 manifesto:

“Sinembargo, es importante mencionar
que los bienes fideicomitidos, desde
el momento en que el negocio se
celebra, constituyen un patrimonio
auténomo para los propositos del
fideicomiso, lo que supone pérdida del
derecho de propiedad por parte del

fideicomitente sobre los bienes que
conforman este patrimonio auténomo”
“Sobre el contrato de fideicomiso
en garantia, figura negocial que se
encuentra reconocida en la norma
impugnada, cabe sefialar que se utiliza
como un contrato accesorio, por medio
del cual, el fideicomitente — deudor
de la obligacion principal — entrega
determinados bienes al fiduciario para
que —entre otras cosas —los administre
y custodie — teniendo en cuenta desde
luego, lo que dispongan sobre el
particular las partes en el contrato —
durante el término en que perdure la
obligacion principal;, posteriormente
para que proceda a su enajenacion, en
elcaso enque elfideicomitente o deudor
no pueda satisfacer sus obligaciones
para con el acreedor fideicomisario.”
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Especificamente, respecto a la
responsabilidad civil ante terceros del
fiduciario, la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, en la sentencia N° 866 de las 10:30
horas del 30 de agosto de 2002 determind:

“Por otra parte, de acuerdo con la
teoria del patrimonio auténomo:

los derechos trasmitidos al fiduciario
en virtud de la fiducia no ingresan
en su propio patrimonio, sino que se
crea un patrimonio autonomo en cada
caso... El patrimonio auténomo no

€s una persona juridica, porque si la
aufonomia es una consecuencia de
la personalidad, dicha autonomia no
presupone inversamente la existencia
de sujetos diferentes. El patrimonio
separado es un patrimonio de destino,
tiene una finalidad. Para que se pueda
cumplir, la ley eleva a esta especie
de patrimonio a una universalidad
juridica que comprende derecho y
obligaciones, o sea, una masa nueva
que permanece idéntica no obstante
el cambio de sus elementos. Con cada
fideicomiso se constituye un patrimonio
auténomo, diferente del patrimonio
personal del fiduciario, quien tendra en
consecuencia tantos patrimonios como
fideicomisos tenga bajo su titularidad...”
(MARTORELL, op. Cit., pdg. 887; las
letras negrilla y cursiva se suplen).
En el Cddigo Mercantil vigente, se
dispone en el articulo 634, que: “

Pueden ser objeto de fideicomiso
toda clase de bienes o derechos que
legalmente estén dentro del comercio.
Los bienes fideicomitidos constituirdan
un patrimonio auténomo apartado para
los propdsitos del fideicomiso...”. En
ese entendido, resulta evidente que el
patrimonio constituido para los efectos

del fideicomiso, si responde por la
condena civil, independientemente
de la interpretacion subjetiva que al
respecto sefalan los recurrentes”

“Si en la gestion del patrimonio
fideicomitido,  realizada por el
fiduciario, se han generado
obligaciones, es a él, en calidad de
tal, a quien debe demandarse...”

‘Los argumentos expuestos no
resultan atendibles: Basta senalar, que
el articulo 187 de la Ley de Transito
dispone la responsabilidad solidaria
de las personas juridicas que por
cualquier titulo exploten vehiculos
con fines comerciales. El término
“exploten”, como forma verbal, es la
conjugacion en tercera persona plural,
del verbo “explotar’ que — entre sus
diversas acepciones - significa: “... 2.-
Sacar utilidad de un negocio o industria
en provecho propio...” (Diccionario
de la Real Academia Esparnola de
la Lengua, décimo novena edicion,
pdg. 598, 1.970 Madrid); (la negrilla
y la cursiva son suplidas). En ese
entendido, es evidente que la F. M. M.
S. A. explota el referido vehiculo, en la
medida en que lo utiliza para obtener
utilidades en su quehacer mercantil
como empresa crediticia y en ese
entendido, es que en su condicion de
fiduciaria, responde solidariamente
con el conductor y no como de manera
incorrecta se ha sefialado en la
impugnacion, por ser una: “... empresa
dedicada al transporte de personas”
(ver folio 647). Cabe aclarar sin

embargo, que dicha responsabilidad

-acorde con todo lo antes expuesto-

no esta referida a la totalidad de su
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patrimonio, sino al contenido del

patrimonio auténomo constituido por
la entidad para los efectos del contrato
de fideicomiso (confrontar folios 325
a 331) y en ese sentido, corresponde
declarar con lugar el recurso por
el fondo. Se casa parcialmente la
sentencia — Unicamente - en cuanto
fija la responsabilidad solidaria de la
empresaF. M. M. S. A., que se entiende
limitada al valor de los bienes por
los que se constituyo el fideicomiso.
En todo Ilo demas, permanece
incélume el fallo recaido en autos”.

De la normativa y jurisprudencia antes
mencionada puede extraerse lo siguiente:

Los bienes fideicomitidos constituyen
un patrimonio auténomo apartado
para los propoésitos del fideicomiso

Existe una trasmisiobn temporal
del dominio sobre el bien dado en
fideicomiso a favor del fiduciario.

Propiedad fiduciariaimplica un dominio
imperfecto y revocable

Fiduciario administra y custodia los
bienes dados en fideicomiso

La responsabilidad por dafio ambiental
es “propter rem” o sea ambulatoria e
inherente a la propiedad de la cosa.

Que a pesar de no existir norma
expresa en el ordenamiento juridico
costarricense que limite o restrinja
de alguna forma la responsabilidad
del fiduciario por dafios a terceros,
la jurisprudencia se ha encargado
del tema, disponiendo que Ila



responsabilidad no esta referida a
la totalidad de su patrimonio, sino al
contenido del patrimonio auténomo
constituido por la entidad para los
efectos del contrato de fideicomiso.

En consecuencia, el deber de diligencia
obligaria a la entidad financiera que actla
como fiduciaria a cerciorarse si los bienes
fideicomitidos contienen elementos o calidades
susceptibles de originar dafio ambiental, a ser
diligente en su administracion y custodia, a
incurrir en los gastos que sean necesarios
con el fin de evitar o impedir su incidencia
en el deterioro ambiental, y en la medida
de lo posible, descargar la responsabilidad
sobre asegurador mediante la suscripcion de
pélizas de responsabilidad civil que proteja el
patrimonio auténomo del fideicomiso.

6. Responsabilidad por dano ambiental
de las entidades financieras derivado
del contrato de leasing.

Entidad financiera da en arrendamiento
vehiculo automotor y el arrendatario
se ve envuelto en accidente de
transito donde es considerado autor
responsable de la colisiéon que genera
dahos ambientales

Para determinar la responsabilidad del
arrendante por dafios causados a terceros
a través del bien dado en alquiler (vehiculo
automotor) se hace necesario acudir a la
normativa general de responsabilidad civil
referida a la materia de transito.

El articulo 7 de ley de Transito por vias
Publicas Terrestres dispone que en todo
hecho de transito, en el cual se encuentre
involucrado un vehiculo, el propietario
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registral sera el responsable civil objetivo de
las consecuencias que se deriven del uso,
la manipulacién, la posesién o la tenencia
del vehiculo, aun cuando él no haya sido el
conductor del vehiculo y el responsable del
hecho no sea identificado en un proceso de
transito; salvo que dicho propietario registral
demuestre haber vendido el automotor, por
medio de escritura publica con fecha anterior
al hecho que se investiga. Para determinar la
responsabilidad civil solidaria del propietario,
la gestién se realizara, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 188 y siguientes de
esta Ley.

Por su parte, el numeral 188 del mismo
cuerpo normativo establece los supuestos
de responsabilidad solidaria del propietario
registral respecto al conductor:

Responderan solidariamente con el
conductor:

a) El duefio de un vehiculo que permita que
lo conduzca una persona carente de la
respectiva licencia o bajo los efectos del
licor o drogas enervantes.

b) Las personas fisicas o juridicas que, por
cualquier titulo, exploten vehiculos con
fines comerciales o industriales, incluyendo
el transporte publico.

c) El propietario que permita que las placas
de su vehiculo sean utilizadas por otro
vehiculo al que no le han sido asignadas, o
no las entregue a la Direccion General de
Transporte Publico, para su custodia, si
el vehiculo al que le fueron asignadas,
queda imposibilitado permanentemente
para circular.

d) Toda persona fisica o juridica que importe,
ensamble, produzca o comercialice
vehiculos automotores, en caso de que el
accidente de transito tenga como causa
la omision, en el vehiculo o vehiculos
involucrados en el hecho de transito, de
las respectivas medidas de seguridad,
comprendidas en el articulo 31 de esta
Ley.

e) El duefo de un vehiculo que obligue
o permita la circulacion con exceso de
carga por parte de vehiculos de carga
liviana y pesada, de acuerdo con los
parametros establecidos en la respectiva
reglamentacion.

Respecto a la responsabilidad civil
de quienes “exploten” vehiculos con fines
comerciales, la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia N° 866
de las 10:30 horas del 30 de agosto de 2002
determiné:

‘Basta sefialar, que el articulo 187
de la Ley de Transito dispone la
responsabilidad  solidaria de las
personas juridicas que por cualquier
titulo exploten vehiculos con fines
comerciales. El término “exploten”,
como forma verbal, es la conjugacion
en tercera persona plural, del verbo
“explotar” que — entre sus diversas
acepciones - significa: “... 2.- Sacar
utilidad de un negocio o industria en
provecho propio...” (Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua,
décimo novena edicion, pdg. 598,
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1.970 Madrid); (la negrilla y la cursiva
son suplidas). En ese entendido,
es evidente que la Financiera Mas
Por Menos S.A. explota el referido
vehiculo, en la medida en que lo
utiliza para obtener utilidades en su
quehacer mercantil como empresa
crediticia y en ese entendido, es que
en su condicion de fiduciaria, responde
solidariamente con el conductor y no
como de manera incorrecta se ha
sefialado en la impugnacion, por
ser una: “.. empresa dedicada al
transporte de personas” (ver folio 647).

De lo anteriormente expuesto se extraen

las siguientes conclusiones®®:

+ De acuerdo con la Ley de Transito por
vias publicas terrestres y la jurisprudencia
que la informa, la regla general de
responsabilidad civil del propietario del
vehiculo causante de dafios derivados
de un accidente de transito de o un delito
consiste en que el duefio del automotor
solamente responde con el valor del
automoévil por los dafos materiales vy
morales causados al damnificado. Se trata
de una responsabilidad civil restringida
que tiene fundamento normativo en los
articulos 7, 189, 193 y 194 de la Ley de
Transito por vias publicas terrestres y con
base en ellos la jurisprudencia ha indicado
que el propietario solamente responde por
los dafios causados hasta por el valor del
automotor, el cual se constituye en una
garantia total o parcial de la indemnizacion
que fije el Juez.

36 Al respecto puede consultarse a: Lopez Casal, Yury, La Responsabilidad Civil Extracontractual del duefio del vehiculo
causante de un percance de transito o de un delito, Revista Judicial nimero 97, Costa Rica, accesible en la siguiente
direccion: http://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/revista%20judicial/revista%2097/index.htm.
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+ La excepcién a la regla general de
responsabilidad civil restringida que
la Ley de Transito por vias publicas
terrestres impone sobre el propietario
del vehiculo causante del dafo se
encuentra en los supuestos que
establece el numeral 188 de la Ley A raiz de lo anterior, siendo la entidad
especial mencionada. En las hipotesis financiera la propietaria registral del bien dado

probar el damnificado por tratarse de
un hecho constitutivo de su pretensién
resarcitoria, de conformidad con el
articulo 317 inciso 1) del Caodigo
Procesal Civil.

previstas en esa norma, el propietario en arrendamiento y quien lo explota con fines
del vehiculo responde de manera de lucro, ésta seria objetiva y solidariamente
solidaria (junto con el conductor responsable junto con el arrendatario de
del vehiculo que fuera encontrado los dafios ambientales generados como
culpable del accidente de transito o consecuencia del uso del bien arrendado,
del delito), plena (con la universalidad respondiendo ambos con la universalidad de
de su patrimonio) y con el valor total sus patrimonios, razén por la cual, el deber de

de los dafos que el Juez le conceda diligencia llevaria a las entidades financieras
al damnificado. arrendantes de vehiculos, a descargar

la responsabilidad sobre companias
+ Requisito constitutivo de la aseguradoras mediante la suscripcion de
responsabilidad civil objetiva que poélizas de responsabilidad civil.
establece el numeral 1048 péarrafo
quinto del Codigo Civil y de la lll. LA DEBIDA DILIGENCIA AMBIENTAL

DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS
EN COSTA RICA, OBSERVACIONES
Y RECOMENDACIONES GENERALES
PARA SU CUMPLIMIENTO.

responsabilidad civil solidaria que
establecen los articulos 188 inciso b)
de la Ley de Transito por vias publicas
terrestres y 137 inciso 1) del Cbdigo
Penal de 1941, que son Reglas
Vigentes sobre  Responsabilidad Partiendo del hecho que los bancos son
Civil segin Ley N° 4891 del 8 de facilitadores de los recursos para actividades,

noviembre de 1971 es la explotacion obras y proyectos susceptibles de ocasionar
del vehiculo causante del percance danos ambientales y que a la vez, en su normal
de transito o del delito, explotacion giro comercial realizan una serie de actividades

que impele la utilizacién del automotor que podrian afectarlo, y considerando:

para obtener una ganancia, lucro o

utilidad de un negocio o industria en + La introduccién del concepto de
provecho propio. La explotacién del responsabilidad social corporativa y
automotor es un requisito que debe las normas 1SO 26000%7;

37

La responsabilidad social es aquella que asegura la ética y la transparencia de una organizacién ante el impacto
de sus decisiones y actividades en la sociedad y el ambiente. La norma ISO 26000 establece siete principios para
regir la responsabilidad social. Su aplicacién es voluntaria y a diferencia de las normas ISO 9000 y ISO 14000, no
certifica la operacion de una entidad. 1SO 26000 es un estandar para la transparencia y la competitividad de cualquier
organizacion. En su principio nimero 4 dispone que se debe promover y aplicar medidas que eviten a la organizacién
impactar el ambiente. Si contamina, debe pagar por ello.
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+ Los Principios del Ecuador que y publico en general a raiz de la
integran la gestion social y ambiental pérdida o disminucién de solvencia
a la financiacién de grandes proyectos del prestatario por inversiones
de desarrollo38; imprevistas  por  acontecimientos

+ La actual normativa ambiental sobre medioambientales adversos;
responsabilidad por dafio ambiental;

- Obligaciones “socio-ambientales” hace necesario un reforzamiento
establecidas en la Ley Organica del sustancial del deber de diligencia ambiental
Sistema Bancario Nacional, Ley de de las _e,nti_dades financieras procurando que
Banca para el Desarrollo y otras su gestion mternaye)fterna sea d.esarrollada
normas propias del sector financiero de una forma social y ambientalmente

+ Repercusiones econOmicas que responsable.
acarrea el cierre temporal o definitivo . . .
de las actividades financiadas por A contlnu_amon S€ exponen una serie
actuaciones u omisiones del cliente de observaC|one§_ Y recome_znc_jamones
. . . ) generales que facilitarian el cumplimiento del
V|.olator|as,a.la normas amblenta!es,o “due diligence ambiental” de las entidades
bien, la pérdida de valor de los bienes financieras.
dados en garantia a raiz de un evento
de contaminacion. 1. La incorporacién de clausulas

. La caida en la imagen y pérdida de ambientales o “green clauses”
reputacion de las entidades financieras
ante sus clientes, acreedores, Las clausulas ambientales condicionan
accionistas, administracion publica  |a eficacia del contrato de préstamo, su

38

Los Principios de Ecuador son un conjunto de guias o directrices elaborados por los bancos que rigen sus acciones
en la gestion de temas sociales y ambientales ligados a la financiacién de grandes proyectos de desarrollo. Nacieron
en el 04 de junio del 2003, cuando diez bancos de siete paises anunciaron su adopcion. Los bancos suscriptores se
comprometen a aplicar los Principios de manera global en todos los sectores industriales, principios que se basan
en las politicas y guias del Banco Mundial y de la Corporacién Financiera Internacional (IFC), la agencia que los ha
impulsado. Para su implementacion y puesta en aplicacién, cada uno de las entidades financiaras suscriptoras deben
adoptar sus propias politicas y procesos internos. Los bancos se comprometen a otorgar créditos Unicamente para
proyectos cuyos patrocinadores demuestren, a satisfaccion del banco, su capacidad y buena voluntad para adoptar
ciertos procesos y asegurar que se ejecuten de manera socialmente responsable y con buenas practicas de direccion
ambiental. Bajo los Principios de Ecuador, los proyectos se catalogan en base a sus impactos sociales y ambientales
en tres categorias: alto, medio y bajo impacto.

Los Principios Ecuatoriales fueron objeto de revision en el afio 2006 por parte de IFC, siendo los principales cambios
los siguientes:

» Los Principios se aplican a todas las financiaciones de proyectos con costos de capital superiores a 10 millones de
doblares. Este umbral se disminuyé de los anteriores 50 millones de délares.

+ Los Principios también se aplican ahora a las actividades de asesoria de financiacion de proyectos.

» Los Principios revisados ahora cubren especificamente mejoras o expansiones de proyectos existentes en los que
los impactos ambientales o sociales adicionales son importantes.

« El enfoque para la aplicacion de los Principios en paises con altos estandares ambientales y sociales se ha hecho
mas eficiente.

« Ahora se requiere a cada entidad financiera que haya adoptado los Principios Ecuatoriales que informe el progreso
y desempefio de la implementacién de estos Principios anualmente.

» Los Principios Ecuatoriales revisados incluyen estandares sociales y ambientales mas estrictos y mejores, incluyendo
estandares de consulta pablica mas soélidos.



desembolso 0 mantenimiento, al cumplimiento
por parte del deudor de los requerimientos
exigidos por la normativa ambiental, asi como
de aquellos exigidos por la propia politica y
procedimientos ambientales internos de la
entidad financiera prestataria.

Mediante su estipulacién dentro de los
distintos contratos financieros, la entidad
crediticia se asegura:

+ El cumplimiento de las leyes,
reglamentos y permisos ambientales
locales y estatales.

«  Control del uso efectivo de los
recursos crediticios

« La realizacibn de inspecciones,
auditorias ambientales, toma de
seguros,® etc.,

+ Vencimiento anticipado del plazo
de la obligacion crediticia  ante
incumplimientos de la normativa
ambiental o de cualquiera de las
obligaciones ambientales pactadas
expresamente en el contrato
financiero.

Este tipo de estipulaciones contractuales

encuentran asidero juridico en la propia Ley
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Organica del Sistema Bancario Nacional*?, que

especificamente en su articulo 64 dispone que
los planes de inversion de los créditos pueden
ser objeto de control por parte de los bancos,
siendo que cuando éstos comprueben que los
fondos han sido destinados a fines distintos
de los especificados sin que hubiere mediado
previo acuerdo u autorizacion expresa por parte
del ente financiero, los bancos acreedores se
encontrarian facultados a dar por vencido
el plazo de la obligacion. Ademas, la misma
norma autoriza a las entidades bancarias a
reglamentar las hipotecas que garanticen
créditos abiertos, conforme a lo estipulado en
el articulo 414 del Cédigo Civil.

El objetivo final de las clausulas
ambientales es el de prevenir el dafio ambiental
que podrian eventualmente generar todas
aquellas actividades, obras y proyectos que
gozan del financiamiento otorgado por parte
del ente crediticio, y a la vez, ser un escudo
protector de la imputacion de responsabilidad,
en el entendido que el reforzar su deber de
diligencia convierte a la entidad financiera,
ante un suceso de dafio ambiental causado por
su deudor, en un tercero no colaborador y por
tanto, excluido de la responsabilidad solidaria
y por omisién propia de la materia ambiental.

39 Mediante los seguros ambientales las empresas trasladan parcialmente a las aseguradoras los riegos a los que
se ven expuestas en sus actividades cotidianas que puedan alterar o menoscabar el medio ambiente, a cambio de
una prima. De esta forma la asuncion de riesgos por los dafios derivados de una actividad intrinsecamente peligrosa
corresponde a los responsables de la misma y no a la victima o, en Gltimo término, a la sociedad. Se trata de una
alternativa mucho mas limitada y menos expedita que los fondos de compensacion ambiental, ya que estos ultimos
permiten resolver los problemas de dafios por contaminacion, ain los causados por el normal funcionamiento de las
instalaciones, por contaminacion crénica, por contaminacion originada en el pasado o por contaminacion originada en
una infraccion a la ley, todos ellos generalmente excluidas de la cobertura de los seguros por dafio ambiental.

40 Numero 1644 del 25 de setiembre de 1953

2. Debida diligencia de las entidades
financieras en el otorgamiento de
créditos

La adopcibn de una politica vy
procedimientos ambientales internos dentro del
ente financiero tendria como resultado que su
propia gestion, asi como los proyectos, obras
o proyectos que financia, sean desarrollados
de una forma socialmente responsable vy
reflejar practicas de gestibn ambiental sanas
y eficientes, evitando a toda costa impactos
ambientales y sociales negativos, o bien en el
peor de los casos, reduciéndolos, mitigandolos
y compenséandolos de manera adecuada.

El fin dltimo es la prevencién del dafo
ambiental y la minimizacion de riesgos
derivados de suresponsabilidad, elloimplicaria
una prohibicion total de financiamiento de
todas aquellas actividades, obras o proyectos
riesgosos, contaminantes o contaminados, asi
como de toda participacidén en la operacion
de este tipo de proyectos, ya sea como
administrador, socio o copropietario.

La propia ley Organica del Sistema
Bancario Nacional en sus numerales 73y
108, prohibe expresamente a los bancos
comerciales:

+ Realizar operaciones de crédito que
en cualquier forma contravengan los
preceptos legales y reglamentarios;

+ Participar directa o indirectamente
en empresas agricolas, industriales,
comerciales o de cualquier otra
indole, 'y comprar productos,
mercaderias y bienes raices que no

41 Namero 8634 del 23 de abril de 2008
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sean indispensables para su normal
funcionamiento.

«  Otorgar créditos para industrias cuyo
funcionamiento, ajuicio exclusivo suyo,
no sea provechoso para la economia
nacional o no presente posibilidades
financieras satisfactorias;

+ Otorgar créditos cuando los
promotores de la industria no posean
la debida capacidad industrial y técnica
para su eficaz operacion.

Por el contrario, la Ley Organica del
Ambiente en su articulo 113 crea una cartera
crediticia dentro del Sistema Bancario
Nacional destinada a financiar los costos de la
reduccion de la contaminacién de los procesos
productos, y la ley del Sistema de Banca
para el Desarrollo*! impulsa y promueve
el financiamiento de proyectos viables y
factibles técnica, econémica, legal, financieray
ambientalmente, mediante la implementacién
de mecanismos crediticios, avales, garantias
y servicios no financieros y de desarrollo
empresarial; otorgandole tratamiento
preferencial los proyectos viables y factibles
que incorporen o promuevan el concepto de
produccion mas limpia, entendiéndose como
una estrategia preventiva integrada que se
aplica a los procesos, productos y servicios, a
finde aumentarlaeficienciay reducirlos riesgos
para los seres humanos y el ambiente.

La debida diligencia ambiental obliga al
ente financiera a tomar acciones preventivas
previas al otorgamiento del crédito, durante
su vigencia e incluso, durante su ejecucion
judicial o extrajudicial.



2.1 Previo al otorgamiento

+  Exigir informacién sobre destino del
crédito.

+ Determinar si la actividad, obra o
proyecto a financiar es viable y factible
técnica, econdmica, legal, financiera y
ambientalmente;

+ Corroborar que el solicitante posea la
debida capacidad industrial y técnica
para su eficaz operacion.

+ Determinar si la actividad, obra o
proyecto es sujeta a realizacion de
un Evaluacion de Impacto Ambiental
(EIA), asi como todos los permisos y
licencias ambientales requeridas.

+  Exigir la obtencién de todos y cada
uno de los permisos ambientales
necesarios para realizar la actividad,
obra o proyecto propuesto.

«  Exigirdeclaracionesjuradasygarantias
respecto al cabal cumplimiento de la
normativa ambiental.

« Imponer clausulas verdes dentro del
contrato financiero que prevean el
vencimiento anticipado de la obligacion
crediticia ante el incumplimiento
de la normativa ambiental o de las
obligaciones ambientales contraidas
en el mismo contrato crediticio.

2.2. Durante la vigencia del crédito

+ Inspeccionar y darle seguimiento
continuo y sistematico a la actividad,
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obra o proyecto incluyendo el
cierre de operaciones, con el fin de
corroborar la aplicacion de los fondos
y cumplimientos ambientales tanto de
la normativa como de los compromisos
adquiridos contractualmente mediante
las clausulas ambientales.

« Requerirlapresentacion sistematicade
los informes ambientales (realizados
por el regente o responsable ambiental
del proyecto) durante las obras y hasta
la cancelacion del crédito.

+ Llevar un control de la vigencia de
todos y cada uno de los permisos y
licencias ambientales exigidos por la
normativa ambiental.

+ En la medida de lo posible exigir
la contratacibn de seguros de
responsabilidad civil.

2.3 Durante la ejecucion del crédito

+  Obrar como “buen padre de familia”
respecto a los bienes en posesion a
raiz de Depésito Judicial

* No utilizar la cosa dada en deposito.

+ Dar aviso al depositante (juez) sobre
perturbaciones a la posesion o despojo
de la cosa dada en deposito.

+  Evitar e impedir que la cosa dada en
depdésito cause dafos ambientales

+ Investigar previo a adjudicacion de
un bien judicial o extrajudicialmente
si contiene elementos o calidades
susceptibles de  originar  dafo
ambiental

+ Ejercer estricto control sobre los
bienes adjudicados (accién y omision)
durante el periodo previo a su venta.

+ Informar al comprador del bien de los
elementos susceptibles de originar
dafos ambientales

3. Debida diligencia durante el ejercicio
del contrato de depdsito (judicial o
contractual) o la tenencia temporal de
bienes contaminantes o contaminados.

Dado que el depositario (entidad
financiera) asume todos los riesgos de la cosa
dada en depdsito una vez que acepto y recibid
el depésito, la debida diligencia lo obliga a:

+  Obrar como “buen padre de familia”
respecto a los bienes en posesion a
raiz de Depésito Judicial

« No usar la cosa dada en depdsito

« Dar aviso al depositante (juez) sobre
perturbaciones ala posesion o despojo
de la cosa

«  Evitar e impedir que la cosa dada en
depésito cause dafios ambientales
(gastos de conservacion)

« Incurrir en todos aquellos gastos
con el fin de prevenir y evitar que la
cosa dada en depésito cause dano
ambiental.

El deber de diligencia también se extiende
a la autoridad judicial, quien debe determinar,
previo a otorgar en deposito, si el bien es
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susceptible de causar danos ambientales,
y escoger a la persona idénea para su
conservacion y cuidado, caso contrario, el
juez, el Poder Judicial y el depositario, serian
solidariamente responsables del dafio que
llegase a acontecer.

4. Debidadiligencia al adjudicarse judicial
o extrajudicialmente bienes muebles o
inmuebles.

Previo a la adquisicion judicial o
extrajudicial de bienes muebles o inmuebles,
la entidad crediticia debe cerciorandose que
los mismos no contaminen 0 se encuentran
contaminados, o0 bien, poseen caracteristicas
que los haga susceptibles de causar dafos
al medio ambiente, ya que mediante su
compra/adjudicacion se adquiere a la vez, la
responsabilidad sobre los mismos y con ello,
el deber de recomposicion ambiental.

De esta forma, el deber de diligencia
exige a las entidades financieras ejercer un
estricto control, fiscalizacibn y monitoreo
sobre los bienes muebles o inmuebles que
lleguen a formar parte de su patrimonio,
independientemente que su dominio vy
administraciébn sea temporal, caso contrario,
les seria extensiva la responsabilidad
solidaria por dafio ambiental, en este caso por
omision.

5. Debida diligencia al vender bienes

Tanto el principio de buena fe como la
debidadiligencia, obligan ala entidad financiera
a informarle al comprador del estado de la
cosa, previo a la celebracién de la compra-
venta, y a ponerlo sobre aviso respecto a los
problemas ambientales que posee o puede
llegar a generar.



6. Debida diligencia al actuar como
fiduciario o fideicomitente

El deber de diligencia obliga a la entidad
financiera que actia como fiduciaria a
cerciorarse si los bienes fideicomitidos
contienen elementos o calidades susceptibles
de originar dafio ambiental, a ser diligente en
su administracion y custodia, a incurrir en los
gastos que sean necesarios conelfindeevitaro
impedir su incidencia en el deterioro ambiental,
y en la medida de lo posible, descargar la
responsabilidad sobre asegurador mediante
la suscripcion de poélizas de responsabilidad
civil que proteja el patrimonio autébnomo del
fideicomiso.

Ademas, cuando actie como
fideicomitente, debe de exigir al fiduciario el
fiel cumplimiento de sus obligaciones y pedir
su remocién cuando proceda, caso contrario,
se le extenderia la responsabilidad por dafo
ambiental

7. Debida diligencia al actuar como
arrendante en contrato de leasing

Al estado actual de la responsabilidad
contemplada en la ley de transito, el deber de
diligenciallevariaa descargarlaresponsabilidad
sobre companias aseguradoras mediante la
suscripcion de polizas de responsabilidad
civil.

A manera conclusioén, se considera de
vital importancia potenciar el “due diligence
ambiental” de las entidades financieras
procurando que su propia gestion, asi como los
proyectos que financian, sean desarrollados
de una forma socialmente responsable vy
reflejen practicas de gestion ambiental sanas
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y eficientes, evitando a toda costa impactos
ambientales y sociales negativos, o0 bien
su significativa reduccién, mitigacion y
compensacion.
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Revista Judicial, Costa Rica, N° 101, Setiembre 2011

LAS SOCIEDADES PUEDEN DONAR

Prof. Alfonso Gutiérrez C.

Desde hace muchos afios se ha venido sosteniendo en nuestro pais, por varios érganos
administrativos, especialmente la seccion mercantil del Registro publico que las sociedades
mercantiles no pueden realizar actos titulo gratuito porque las mismas persiguen el lucro
y son en consecuencia incapaces de hacerlo, a menos que los socios las autoricen

expresamente a llevar a cabo tales actos.

Ambos argumentos son incorrectos y obedecen tanto a un desconocimiento de las normas
de derecho mercantil como a ignorar los principios basicos en relacion con las nociones

de incapacidad.

Espero contribuir en algo a esta discusion y presentar al menos mi punto de vista al

respecto.

1) SITUACION DE LA LEGISLACION
COSTARRICENSE ACTUAL Y
LA LEGISLACION ANTES DE LA
PROMULGACION DEL CODIGO DE
COMERCIO DE 1964.

El Registro Publico ha sostenido desde
hace mucho tiempo su peregrina tesis de que
las sociedades mercantiles no pueden donar,
al esbozarla puede ser que hayan estado
pensando en la ya clasica sentencia de la
antigua Sala Primera Civil, que al referirse
al contrato de sociedad establecié como uno
de sus principales elementos la reparticion
de utilidades entre los contratantes, dicha
sentencia ciertamente estableci6 eso y dijo:

"Sala Primera Civil, a las 10:35 horas del 9
de setiembre de 1955:

. El contrato de sociedad supone
la concurrencia de los elementos

siguientes: 1) Una agrupacion de dos
0 mas personas; 2) una aportacion
de cada uno de los socios; 3) la
intencion de realizar un beneficio
comun y repartirlo; 4) la participacion
de cada uno en los beneficios y en
las pérdidas; y 5) el consentimiento
de las partes para formar sociedad.
La diferencia entre una sociedad
de derecho y una irregularmente
constituida, comunmente  deno-
minada de hecho, esta en que
esta dltima no se crea mediante
la formalizacion de un contrato ..."

Pero se le ha olvidado al registro que dicha
sentencia es del afio 1955, cuando en Costa
Rica regia la antigua Ley de Sociedades, la
cual regulaba a las sociedades an6nimas de
acuerdo con un sistema sustancial,! sea se
regulaba este tipo de sociedades en virtud
de las actividades que realizaban, no de la

1 Articulo 1 de laley de Sociedades Comerciales (Ley No. 6 de 24 de noviembre de 1909) que indicaba: "Las sociedades
mercantiles tienen por objeto el ejercicio de uno o varios actos de comercio. "



forma como se constituian, lo que implicaba
que las sociedades comerciales eran tales en
el tanto realizaran actividades comerciales,
eran verdaderamente entes organizadores de
actividades empresarialesz.

Pero con la promulgacién del Cédigo de
Comercio en 1964, Codigo que rige desde
el 1 de junio de 1964, la regulacién de las
sociedades mercantiles cambi6 radicalmente.
A partir de ese dia las mismas son sociedades
formales, sea que no importa el tipo de
actividades que realicen. Independientemente
de las actividades que lleven a cabo, seran
comerciales y también comerciantes las
sociedades andnimas, las sociedades de
responsabilidad limitada, las sociedades
en comandita y las sociedades en nombre
colectivo.

Alos funcionarios del registro se les olvidd
leer los articulos 5 inciso c) y 17 del Cédigo
de Comercio, y también estan confundiendo
objeto social, que significa actividad social,
con fin social, que significa la persecucién o
no del lucro por una persona.

De esa conjuncion de articulos se concluye
lo que hace poco expresé, sea que en Costa
Rica, independientemente de la actividad que
realicen o del fin que persigan, son comerciales
y son comerciantes las sociedades andnimas,
las sociedades de responsabilidad limitada,
las sociedades en comandita y las sociedades
en nombre colectivo.

Al respecto, me permito transcribir la parte
que interesa de los articulos citados:

86

ARTICULO 5: Son comerciantes:

¢) Las sociedades que se constituyan de
conformidad con disposiciones de este Codigo,
CUALQUIERA QUE SEA EL OBJETO O
ACTIVIDAD QUE DESARROLLEN;

ARTICULO 17: Es mercantil,
INDEPENDIENTE DE SU FINALIDAD:

a) La sociedad en nombre colectivo;

b) La sociedad en comandita simple;

c) La sociedad de responsabilidad limitada;
y

d) La sociedad anénima. (Ni las mayusculas
ni las negrillas estan en el original)

Vemos en consecuencia, que si son
comerciales independiente del fin que
persigan, por disposicion expresa de la ley,
las sociedades que alli se han enunciado,
ello implica que lo seran, tanto si su fin es
egoista como si su fin es altruista. Por lo
tanto, independiente del fin que persigan las
sociedades que la ley ha catalogado como
comerciales, no tienen que tener un fin egoista,
sea no tienen que pretender la obtencion de
lucro o ganancia, para ser catalogadas como
sociedades mercantiles.

En cuanto a la menciébn que hace del
objeto, es importante recalcar que la actividad
que realice una sociedad no es importante
para que las mismas sean o no mercantiles, ya
que lo son por la forma, independientemente
de la actividad que las mismas realizan. No
tiene una sociedad que realizar actividad
mercantil para ser tal, o para ser comerciante,

2  Piras Antonio, Nuevas formas de organizacion de la actividad de empresa, Revista de Ciencias juridicas N°38, 1979,

p.176

lo son con solo constituirse conforme a la
forma que manda el Cédigo de Comercio, ello
al tenor del articulo 5 del Codigo de Comercio,
en su inciso tercero. Lo anterior implica que
no es relevante para que se catalogue como
comerciantes, la actividad que las sociedades
que se constituyan de acuerdo con los dictados
del Cédigo, realicen.

Pero en todo caso, el asunto no termina
alli:

Es importante sefialar que en relacion
con la facultad de donar de las sociedades,
la misma no les esta prohibido por ley, y en
consecuencia tienen capacidad juridica para
hacerlo.

Conforme lo establece nuestra legislacion,
las sociedades inscritas en el Registro Publico
tienen personalidad juridica, norma que
encontramos en el articulo 20 del Cédigo de
Comercio.

Como consecuencia del otorgamiento
por parte de nuestro sistema, de ese medio
técnico-juridico que les permite el desarrollo
de todas las relaciones juridicas que los socios
y terceros llevaran a cabo®, las sociedades
mercantiles tienen -como todos las personas
juridicas- capacidad juridica. Al respecto
establece el articulo 36 del Cddigo Civil:

"La capacidad juridica es inherente
a toda persona durante su existencia
de un modo absoluto y general.
Respecto de las personas fisicas, se
modifica o limita por su estado civil, por
su edad o por su incapacidad fisica o
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legal, conforme alaley. En las personas
juridicas por la ley que las regula."

Para la comprension de la nocion de
capacidad juridica en las personas fisicas,
es esencial confrontar el texto del articulo
transcrito, el cual fue modificado por la ley
No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, y
que correspondié al Cédigo de Familia, con
respecto al enunciado anterior, el cual decia:

“La capacidad juridica o aptitud
para adquirir derechos vy contraer
obligaciones civiles es inherente a
toda persona durante su existencia
de un modo absoluto y general;
pero se modifica y limita, en las
personas civiles, por el convenio de
que proceden o por la ley que las
autoriza; y respecto de las personas
fisicas, por su estado civil, por su edad
y por su incapacidad fisica o legal."

Lo anterior nos lleva a una conclusién
esencial en esta materia, sea que la nocién de
incapacidad en las personas juridicas antes de
1973 se podia producir, tanto por disposicién
legal como por el convenio de las partes que
las constituian.

O sea, podian las partes en el caso de las
sociedades mercantiles, establecer que esas
sociedades no podian realizar determinados
actos o negocios juridicos, por la simple
voluntad de los socios constituyentes.

Pero a partir de la reforma dicha, la nocién
de incapacidad para las personas juridicas
cambié radicalmente, ya que ahora no

3  Ferrara Francesco, Le persone giuridiche, UTET, Torino, 1956, p.51 a 61



pueden las partes establecer limitaciones a la
capacidad de estos entes, puesto que a tenor
del articulo 36 del Cédigo Civil, la capacidad
de las personas juridicas solamente se limita
por la ley.

Se restringié sustancialmente la nocion
de incapacidad de las personas juridicas, ya
que ahora solamente seran incapaces para
la realizacion de actos o negocios que la ley
impida hacer, sin que puedan las partes que
las constituyen limitarles la realizacién de
determinados actos o negocios.

2) DOCTRINA EXTRANJERA DOMINANTE
INCLUSIVEENLOS CASOSDONDELAS
SOCIEDADES DE CAPITAL SIGUEN UN
SISTEMA SUSTANCIAL.

Una posicién similar tiene para el derecho
italiano Graziani Alessandro, Diritto delle
societa, Morano Editore, Napoli, 1963, quien a
pagina 59 expresa:

"Dadas estas premisas, la capacidad
juridica de la sociedad no es, en
nuestra perspectiva, mas que un
aspecto de la personalidad juridica. Y
para establecer si tal capacidad sea
general, o mas bien sea -en cualquier
medida- limitada, es necesario
investigar se existe una norma expresa
o implicita, de la cual se concluya
una derogatoria, para la sociedad,
del principio de la capacidad general;
principio que, a falta de tal norma,
debe encontrar plena aplicacion."”

En igual sentido, Ferri Giuseppe, Le
societa, UTET, Torino, 1971, p. 397, quien
dice:

"El principio que rige en nuestro
ordenamiento es aquel de la capacidad
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general de la persona juridica: esta es
la capacidad general de llevar a cabo
todos los actos que no presupongan
ontolégicamente una persona fisica."

En ordenamientos europeos, como el
italiano, hasta civilistas que van desde Giorgi
a Coviello hasta Ferrara, han reconocido a la
persona juridica plena capacidad de derecho
y de ejercicio en relacion con todas las
relaciones que no presupongan la necesidad
de la presencia de un sujeto persona fisica,
como lo pone de relievo Enrico Zanelli, La
nozione de oggetto sociale, Guiffre, Milano,
1962, p.380-381.

En congruencia con todo lo anterior,
tenemos que encontrar una norma legal que
establezca que las sociedades andnimas no
puedan donar, para impedirles validamente
hacerlo. Creo que norma tal no existe en
nuestro ordenamiento juridico, por lo que rige el
principio general enunciado en la primera parte
del articulo 36 del Cédigo Civil citado, cual es
que en el caso de las sociedades anbnimas, la
capacidad juridica les es inherente durante su
existencia de un modo absoluto y general. Para
limitar dicha capacidad seria necesaria una ley
que asi lo haga. Ejemplos de incapacidades
en las sociedades andnimas los encontramos
en las disposiciones contenidas en el articulo
27 del Cédigo de Comercio, mediante la cual
se le impide a las sociedades hacer anticipos
0 préstamos, a los socios, sobre sus propias
acciones o participaciones sociales; o la
incluida en el articulo 129 del mismo Cédigo, o
la establecida en el articulo 637 de dicho cédigo
cuando establece que para ser fiduciario se
tiene que estar autorizada expresamente la
sociedad en su escritura social para recibir
por contrato o por testamento la propiedad
fiduciaria.

Por lo tanto, a menos que le ley se lo
prohiba, estableciendo una incapacidad,
pueden las sociedades llevar a cabo todos los
actos que no estén prohibidos.

En consecuencia, al no existir en nuestro
ordenamiento norma que impida a una
sociedad donar, condonar o cualquier otro
negocio similar, las sociedades pueden hacer
validamente todos esos actos no prohibidos. No
es posible establecer nociones de incapacidad
por via de interpretacion, estas provienen o de
la ley o de la naturaleza propia de los actos,
lo que requieran ser llevados a cabo por una
personafisica, como seria por ejemplo adoptar,
casarse, 0 actos patrimoniales que requieren
antolégicamente la presencia de una persona
fisica, como el ejercicio de los derechos de
uso y habitacion.

La hipo6tesis de si una sociedad por
acciones puede donar, fue debatida en lItalia
hace ya mucho tiempo, llegdndose ahora
a considerarse un problema superado,
admitiéndose en forma genérica dicha
posibilidad. Al respecto puede consultarse:

Graziani Alessandro, op. cit. p.60,
quien establece: "En base a tal
criterio es posible superar las dudas,
puestas de manifiesto en el pasado,
acerca de la capacidad de donar
(que debe reconocerse en linea
de principio a las sociedades ...)

Dicha discusion fue terminada con la
publicacién del trabajo de Gerardo Santini,
Profesor de Derecho de la Universidad de
Bologna, denominado "Tramonto dello scopo
lucrativo delle societa di capitali", publicado
en Studi in memoria di Domenico Pettiti, Vol.3,
Guiffre, Milano, 1973 vy el libro del Profesor
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Giorgio Marasa: Le “societa“ senza scopo di
lucro, Giuffre.

Por su claridad, me permito citar a Franco
Di Sabato, Profesor de la Universidad de
Napoles, quien en su obra Manuale delle
Societa, 2ed., UTET, Torino, 1987, en péagina
28 y 29 expresa:

"AUn en el plano funcional, se ha puesto
de relievo la no esencialidad de la persecucion
concreta del lucro, al menos para las
sociedades de capital: por un lado, en efecto,
la falta del fin lucrativo no se ha indicado entre
las causas de nulidad de la sociedad por
acciones, taxativamente enumeradas en el
articulo 2332; del otro lado, no se ha previsto
ninguna sancion para la hipétesis en la cual
una sociedad por acciones, validamente
constituida, no persiga de hecho el fin de lucro

"

Como conclusién, contrario a la tesis del
registro, las sociedades mercantiles si pueden
donary por supuesto cualquier otro acto que no
tenga como supuesto la participaciéon de una
persona fisica o que exista norma expresa que
le impida a las sociedades realizarlo, puesto
que el lucro no es un elemento esencial de
las mismas, al igual que pueden realizar todos
los actos que la ley o la esencia propias de
dichos actos no se lo impidan (todos aquellos
actos que requieran necesariamente una
persona fisica, tales como los actos propios
del Derecho de Familia, o aun aquellos de
contenido patrimonial que también lo requiera,
como es el caso del uso y la habitacion).

En definitiva, no existe en nuestro
ordenamiento  juridico ninguna  norma
que limite la capacidad de las sociedades
mercantiles para donar, ni les manda que
sus actividades tengan que ser lucrativas,
sino todo lo contrario, al indicar en el articulo



17 del Cobdigo de Comercio que seran
comerciales independientemente de su
FINALIDAD la sociedad en nombre colectivo,
la sociedad en comandita simple, la sociedad
de responsabilidad limitada y la sociedad
anénima.

Pero aunenelcasode quedichoarticulo no
hubiese indicado la palabra finalidad, sino que
hubiese establecido actividad, tampoco existe
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en nuestro ordenamiento sanciones para las
sociedades que no persigan un fin lucrativo, ni
esto ésta establecido como causa de disolucion
de las sociedades en el articulo 201 del Codigo
indicado, ya que las sociedades en nuestro
ordenamiento mercantil han sido concebidas
como entes limitadores de la responsabilidad
y no como entes organizadores de la actividad
empresarial.

Revista Judicial, Costa Rica, N° 101, Setiembre 2011

LA QUIEBRA TECNICA EN EL CODIGO
DE COMERCIO

. INTRODUCCION

El articulo 201 inciso c) del Codigo de
Comercio establece como causal de disolucion
de una sociedad el siguiente hecho:

“La pérdida definitiva del cincuenta
por ciento del capital social,
salvo que los socios repongan
dicho capital o convengan en
disminuirlo proporcionalmente”

Al anterior supuesto de disolucion se
le denomina contablemente como quiebra
técnica, y aunque podria argumentarse que
literalmente no deberia haber duda de cuando
acontece esta causal, la solucibn no es
simple.

Sobre este tema no existe desarrollo
doctrinario que permita orientaciéon de cuando
exactamente una sociedad se ubica en el
supuesto de disolucion denominado quiebra
técnica.

La norma establece como supuesto
de hecho la “perdida del cincuenta por
ciento del capital social’, para lo cual debe
determinarse primero, cuando se produce esa
“pérdida”, lo cual puede prestarse a diversas
interpretaciones.

El problema de interpretacion del articulo
201 inciso c) del Cédigo de Comercio consiste
en determinar el momento en el cual una

Prof. Mariano Jiménez Zeledon

sociedad se encuentra en el supuesto de
quiebra técnica, es decir, si literalmente
cualquier pérdida de la sociedad que iguale
el 50% del capital social equivale a ubicarse
en esta causal de disolucion, o si mas bien,
se debe hacer referencia a una perdida de
tal magnitud que consuma todo el patrimonio
incluyendo parcial o totalmente el capital social;
la ecuacién contable a utilizar dependera de la
definicion juridica del tema.

Como consecuenciadellaconicodesarrollo
normativo de este tema, para su interpretacion,
se deben combinar conocimientos juridicos y
financieros para determinar el correcto sentido
de la causal contenida en el inciso c¢) del
articulo 201 del Cédigo de Comercio, por lo que
el objetivo de este ensayo consiste determinar
los alcances de este instituto juridico.

Il. PATRIMONIO Y CAPITAL SOCIAL

En su tesis de grado para optar al titulo de
licenciados en derecho, los autores Gutiérrez
y Quirés senalaron que el articulo 201 inciso c)
se encuentra mal redactado:

“..se deduce que el inciso c) del
articulo 201 esta mal redactado, pues
a lo que hace referencia el legislador
en tal norma es a la disminucion del
patrimonio de la sociedadpordebajo del
50% del capital social; ya que conforme
lo antes indicado, podria darse el caso
de una sociedad que en el Registro



Publico apareciere con cien millones de
colones como capital social, y que en la
realidad tuviera unicamente pasivos. »1

Los autores parten de la distincién entre
patrimonio y capital social para determinar que
el articulo se encuentra mal redactado, dado
que segun ellos, debid utilizarse el concepto
de patrimonio en lugar del de capital social,
puesto interpretado literalmente las empresas
se ubicarian facilmente en este causal de
disolucion con cualquier pérdida de operacion
que supere el 50% del capital social, sobre
todo si esta cifra es baja.

No obstante, consideramos que el
articulo se encuentra bien redactado, por lo
que Unicamente se debe comprender bien
la diferencia entre patrimonio y capital social
para interpretarlo en forma correcta.

El patrimonio es un concepto mas amplio
que el de capital social, dado que esté Gltimo
forma parte del primero:

“Mientras el capital es la cifra
contable ...el patrimonio es, por el
contrario, el conjunto efectivo de
bienes de la sociedad andnima en un
momento determinado. De tal forma,
que mientras en el momento inicial
o constitutivo ambos deben coincidir

.., en cualquier momento posterior
a la fundacion es seguro que, por el
contrario, el valor del patrimonio
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serda mayor o menor (segun se hayan
obtenido beneficios o pérdidas, o se
soporten o no en los efectos de la
depreciacion monetaria), que la cifra del
capital. Por ello, mientras el patrimonio
social aumenta o disminuye con gran
facilidad, segun cual sea la marcha de
la explotacion de la sociedad andnima,
la cifra del capital suele mantenerse
invariable, aun cuando puede
aumentarse o reducirse siempre
que se respete un procedimiento de
rigurosas formalidades y garantias
minuciosamenteestablecidasenlaley. 2

El patrimonio es el “conjunto de derechos y
obligaciones de valorpecuniario pertenecientes
a la persona juridica social”.3 Desde un
punto de vista contable, “se refiere a lo que
realmente posee una persona fisica, empresa
o0 institucion, viene dado por la diferencia entre
el Activo y las obligaciones que pesan sobre
él (sic).”4

El patrimonio es dindmico y varia conforme
a la marcha del negocio, dado que depende
de la relacion entre pasivos y activos en un
momento dado.

Por otro lado, el capital social “es aquella
cifra econédmica con contenido juridico que
se halla establecida dentro de los estatutos
sociales. Esta cifra debe quedar determinada
al momento de la constitucion de la sociedad.
A partir de entonces sera fija y contara con una

1 Rafael Gutiérrez Jiménez y Juan Quirés Rojas, La disolucion de la sociedad anénima en Costa Rica, Universidad de
Costa Rica, Facultad de Derecho, tesis de grado para optar por el titulo de licenciados en derecho, 1987, p. 128.

2 Manual Broseta Pont, Manual de Derecho Mercantil, Madrid, Editorial Tecnos, S.A., quinta edicién, 1983, p.216.

3 Rodrigo Uria citado por Ana C. Rodriguez Rodriguez, El aumento y la disminucién del capital social en las sociedades
anoénimas con base en la reforma de 1990 al Codigo de Comercio, tesis de grado para optar por el titulo de licenciada

en derecho, 1996, p. 12.

4 Miguel S. Salas Hernandez, Contabilidad Introductoria, San José, ISAE, Tomo I, 1988, p. 42.

regulacion juridica muy estricta en cuanto a su
modificacion”.’  “Contablemente se emplea
para denominar la suma de las aportaciones

a que se obligan los socios y que han

pagado.. -8

En su tesis para optar al titulo de licenciado

en derecho, Hubert Steinvorth senald
siguiente:

“Hay diferencias sustanciales entre los
conceptos de capital social y patrimonio
social: el primero es la cifra aritmética
o contable que representa el valor de
las aportaciones realizadas mds las
prometidas por los socios y coincide
con la suma del valor nominal de las
acciones de la sociedad; y el segundo,
es el conjunto de bienes y derechos
realmente poseidos por la sociedad en
unmomento determinado. Elpatrimonio
social es esencialmente mudable,
pues sufre constantes oscilaciones de
acuerdo a las operaciones diarias que
realice la sociedad. Por el contrario,
el capital social es inmutable, es
fijo, salvo en caso de aumento o
reduccion realizado legalmente. -

El capital social es un concepto juridico
y contable que expresa la cantidad aportada
por los socios cuando constituyeron una
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“El concepto de ‘“capital social”’
esta vinculado estrechamente al
concepto de ‘“aportacion”. El capital
social se constituye precisamente
con las aportaciones de los socios. 8

Manuel Broseta Pont ha sefialado que
desde un punto de vista juridico:

“...elcapitalesunacifraderetencion,
porque al figurar como primera partida
del pasivo impide que se repartan
beneficios mientras el patrimonio de
la sociedad no supere su cuantia.” 9

La ecuacion contable principal contiene
tres elementos: activo, pasivo y patrimonio,
por lo que el capital social no es una partida de
pasivo, sino que es una partida de patrimonio.
Por otro lado, indicar que el capital social es
una “cifra de retencion” no tiene fundamento
juridico ni contable en nuestro ordenamiento
juridico, aunque podria interpretarse esa
frase como una alusién a las reservas de
pasivo dado que “originan una erogaciéon de
efectivo” que permiten distribuir un gasto todos
los meses, tal como las reservas sociales
(aguinaldo, vacaciones, prestaciones legales,
entre otras).10

Por tanto, existe una diferencia entre
patrimonio y capital social: a) el primer
concepto es dinamico dado que se modifica

sociedad:

5 Rodriguez, op. cit., p. 14.

6  Guillermo Ramirez Saravia, Contabilidad de sociedades en costa Rica, San José, EUNED, Tomo Il, 1985, p. 39.

7  Hubert Steinvorth Sauter, Capital social en sociedades de capital, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho,
tesis de grado para optar al titulo de licenciado en derecho, 1978, p. 27.

8  Steinvorth, op. cit., pp. 27-28.

9  Broseta Pont, op. cit., p. 215. Esta definicién ha sido adoptada también por Gutiérrez y Quirés, op. cit., pp. 125y 126,
Steinvorth, op. cit., p. 17.

10

Miguel A. Salas Hernandez y Alberto Camacho Viquez, Contabilidad Activa Intermedia, San José, ISAE, tomo I,

tercera edicién, 1995, p. 177.



conforme a los resultados del negocio o de la
empresa, b) el segundo concepto es una cifra
estatica, solo modificable por acuerdo de los
socios, ! asi como el hecho que el patrimonio
comprende al capital social

lll. LA ESTRUCTURA NORMATIVA DEL
INCISO C DEL ARTICULO 201

La diferencia entre patrimonio y capital
social, necesariamente lleva a considerar que
debe existir una diferencia entre el concepto de
pérdida patrimonial y el concepto de pérdida
de capital social, por lo que resulta necesario
determinar cuando acontece cada una de
estas pérdidas.

El inciso c) del articulo 201 del Cédigo de
Comercio establece que cuando se de una
pérdida del 50% del capital social se incurre
en una causal de disolucion. 12

De esta forma, la pérdida del capital
social no se produce ante cualquier pérdida
en el patrimonio, sino como seguidamente se
describe:

a) Primero, si la empresa obtiene utilidades
no existe la posibilidad de considerar una
quiebra técnica.

b) Segundo, si la empresa obtiene pérdidas,
se debe procede de esta otra forma:
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1. Se suman las partidas del patrimonio
diferentes a la del capital social, por
ejemplo, la partida de pérdidas, utilidades
no distribuidas, superavit por revaluacion
de activos, aportes extraordinarios de
socios, entre otros; si el resultado de
este ejercicio diera una cifra positiva, no
se estaria ante una situaciéon de quiebra
técnica.

2. Si el resultado del anterior ejercicio diera
una cifra negativa, es decir, se genere
una pérdida patrimonial —con exclusién
del capital social-, se compara este valor
absoluto con el capital social, si el valor
absoluto no supera al capital social en un
50%, no se estaria ante el supuesto del
inciso c) del articulo 201 del Codigo de
Comercio.

Un ejemplo numérico de esta situacion
seria el siguiente:

Utilidades no

distribuidas 30

Pérdida -51 -21
Capital social 100

No
50> | existe
/-21/ | quiebra

técnica

Comparaciéon de la
pérdida frente al 50%

del capital social

11 El articulo 29 del Codigo de Comercio establece que no podréa obligarse a los socios aumentar el aporte convenido, ni
a repornerlo en caso de pérdida, salvo pacto en contrario. Ademas, cualquier modificacion del capital social requiere
ser aprobado por una asamblea de socios dado que constituye una modificacion al pacto constitutivo segin los

articulos 18 inciso 8) y articulo 19 del Codigo de Comercio.

12 “En Honduras y México, es causal de disolucion de las sociedades mercantiles, la pérdida de las dos terceras partes
del capital social.” Joaquin Rodriguez citado por Gutiérrez y Quiros, op. cit., p. 137.

3. En caso contrario, es decir, si la pérdida
patrimonial -excluyendo al capital social-
fuera mayor al 50% del capital social,
se estaria en la situacién de hecho del
inciso c¢) del articulo 201 del Codigo de
Comercio.

Un ejemplo numérico de esta situacion
seria el siguiente:

Utilidades no 30
distribuidas

Pérdida -90 -60
Capital social 100
Comparaciéon de la s0< Existe
pérdida frente al 50% 160/ quiebra
del capital social técnica

El supuesto de hecho del inciso c) del
articulo 201 del Cédigo de Comercio no
implica que materialmente se tome en efectivo
los recursos del capital social y se paguen
obligaciones, sino que contablemente, la
pérdida patrimonial (excluyendo el capital
social) sea de tal magnitud que supera al
capital social en un 50%.

Ante esto se genera la quiebra técnica
como una ficcién juridico contable, importante
eventualmente para efectos de responsabilidad
frente a terceros de la sociedad, situacion en
la cual se cuenta con informacién para que
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estos puedan determinar que los socios no
pueden responder ante ellos ni con el capital
social aportado a la empresa.

Por lo que en este caso, la causal de
disolucion solo se puede superar mediante el
aporte de los socios —la reduccion del capital
social no es viable-, de tal forma, que se
paguen o reduzcan las pérdidas para que la
ecuacion contable arroje un resultado en el
cual la pérdida patrimonial supere al 50% del
capital social.

De esta forma, no se requiere modificar
la redaccion del articulo 201 inciso c) del
Cédigo de Comercio, sino interpretar en forma
adecuada cuando se esta frente a una perdida
de capital social en los términos del supuesto
de hecho de la norma en comentario.

IV. DISOLUCION DE LA SOCIEDAD
Y RESPONSABILIDAD FRENTE A
TERCEROS

Con el desarrollo de la economia
capitalista,13 hoy dia esta claro que existe
una distincién entre las personas fisicas que
conforman las sociedades, y estas Ultimas,
como personas juridicas independientes de
aquellas, de forma tal que el patrimonio de
las personas fisicas es independiente del
patrimonio de las personas juridicas:

“..los accionistas sdélo responden por
el importe de su respectiva aportacion,

13 Broseta Pont, op. cit., p. 58, sostiene que el derecho mercantil es anterior al sistema capitalista, aunque los principios
de esté, informan la mayor parte de las instituciones juridicas mercantiles. Estamos de acuerdo con su opinion, pero
la creacion de una persona juridica como instrumento de negocios esta asociado al sistema capitalista a pesar de
que se pueden encontrar antecedentes en el derecho romano fue hasta el Codigo de Comercio francés de 1807 que
se consagra una regulacion general de la actividad comercial de las sociedades, tal como lo sostiene Carlos Gilberto
Villegas, Derecho de las Sociedades Comerciales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, quinta edicién actualizada, 1992,

pp. 11-12.



lo que, en otras palabras, significa que
por las obligaciones sdlo responde
la sociedad con su patrimonio...”.14

Sin embargo, las personas fisicas si
responden por las deudas sociales de
conformidad con el monto de sus aportes
segln lo dispuesto en el articulo 102 del
Cédigo de Comercio:

“En la sociedad an6nima, el capital social
estara dividido en acciones y los socios soélo
se obligan al pago de sus aportaciones.”

Los accionistas responden con sus aportes
en el capital social, dado que estos llegan a
formar parte del patrimonio social, y por lo
tanto, con base en el articulo 981 del Coédigo
Civil,15 la sociedad responde ilimitadamente
frente a sus acreedores con su patrimonio.

Por lo tanto, no se puede interpretar
diferente el articulo 201 del Cbédigo de
Comercio cuando se refiere a la disolucion de
las sociedades y la pérdida del 50% del capital
social, dado que este ultimo, tiene una relacion
directa con la responsabilidad de los socios
frente a terceros, puesto que responden con
sus aportes que se materializan precisamente
en el capital social:

“..tal caracter permisivo se justifica por
dos motivos ademds de los sefialados:
no permitird a las empresas continuar

14 Brunetti citado por Rodriguez, op. cit., p. 22.
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sus actividades con un capital inferior
al cincuenta por ciento del capital
constitutivo o cuando se encuentren en
unrecesode actividades porno haberse
logrado o consumado el objeto social;
y que los terceros contratantes no
sufran perjuicio cuando contraten con
una sociedad que se halle en los casos
sefialados.”'® (LuisVargasFlores, 1968)

Sin embargo, el hecho que contablemente
la empresa se encuentre en el supuesto
de hecho de quiebra técnica, podria ser de
interés para los eventuales acreedores, pero
salvo que se trate de un acreedor bancario!’
que puede solicitar acceso a los estados
financieros, la quiebra técnica no pasa de
constituir un elemento formal juridico contable,
puesto que resulta de mayor interés el
hecho tener presente el conjunto de bienes
inmuebles y muebles de la empresa (activos),
que representan la mejor garantia frente a los
terceros.

V. QUIEBRA TECNICA Y OPERACIONES
DE CREDITO

El capital social consiste en la suma de las
aportaciones a que se obligan los socios y que
han pagado, por lo que la consecuencia legal
de la quiebra técnica consiste en la eventual
disolucién de la sociedad y el posterior proceso
de liquidacion; contablemente este Ultimo
proceso generara un estado de liquidacion en

15 Esta norma establece: “Todos los bienes que constituyen el patrimonio de una persona responden al pago de sus

deudas.”

16 Luis Vargas Flores, La disolucion de las sociedades mercantiles, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho,
tesis de grado para optar al titulo de licenciado en derecho, 1968, p. 15.

17 Un acreedor cualquiera como un proveedor estard en desventaja frente a un acreedor bancario para tener acceso
a los estados financieros de una empresa compradora, sin embargo, en el mundo de los negocios le interesa mas
el flujo de caja de esta y su capacidad de pago, asi como las garantias que ofrece, que un aspecto formal juridico

contable.

el que se presenta la situacién financiera de la
empresa.

La quiebra técnica por tanto se refiere
a una pérdida de patrimonio que incide
financieramente sobre los indices de
estabilidad'8 de la empresa, pero no afecta la
proyeccién de los flujos de caja para examinar
enmedianoy largo plazo la viabilidad financiera
del proyecto.

Debe tenerse en cuenta el articulo 851 del
Cédigo de Comercio que establece cuéles son
los supuestos para la declaratoria de quiebra
de una sociedad, entre ellos se encuentra la
solicitud del deudor (inciso a) o de un acreedor
(inciso b).

La quiebra técnica de una sociedad
no necesariamente conlleva un proceso
de disolucién y eventual liquidacion de la
empresa, dado que para esto, se requiere una
gestion de parte del deudor o de alguno de los
acreedores.

Enestadireccién, resultaposible enmateria
de otorgar financiamiento a una empresa que
cae en el supuesto contable de quiebra técnica,
dado que el enfoque primario que se utiliza en
esta materia consiste en el andlisis financiero
para determinar la capacidad de pago a través
de los flujos operativos y medir la capacidad
de recuperacion del crédito, lo cual no se ve
afectado por el hecho patrimonial de la pérdida
de capital social.

En general, el problema que presenta la
quiebra técnica de una empresa solicitante de
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crédito no es de responsabilidad sino de riesgo,
junto con el analisis de otros factores (contrato
de comercializacién, estado agronémico de la
finca, tipos de pasivos, tipos de activos, entre
otros) dado que eventualmente la empresa se
coloca en una situacion que puede llevar a la
disolucion y liquidacion.

En el analisis de crédito, la quiebra
técnica incidird en el andlisis financiero de
estabilidad de la empresa, pero no resulta el
Unico elemento a tomar en cuenta, dado que
incluso, una empresa puede encontrarse sin
problemas de quiebra técnica, pero carecer
de una comercializacién asegurada, lo que
incidiria directamente en los flujos de efectivo
de la empresa y su posibilidad de atender
pasivos de corto plazo.

Por lo tanto, otorgar un crédito a una
empresa en estado de quiebra técnica no
conlleva como consecuencia inmediata la
responsabilidad de quien lo aprueba, sino que
es uno de los elementos adicionales de riesgo
que deben tomar en cuenta los analistas
financieros dado que se trata de una situaciéon
contable irregular, pero subsanable, y esta
claro que cuando se analiza una solicitud se
deben tomar todos los elementos de hecho
en relacion con la situacion de la empresa
gestionante del crédito.

VI. CONCLUSION

Cuando en el articulo 201 inciso c¢) del
Cédigo de Comercio se hace referencia
al capital social, no debe interpretarse
como patrimonio, dado que se trata de dos

18 “Son aquellos indices que miden elementos que afectan la estabilidad de la empresa en la actualidad y hacia el futuro,
tales como el nivel de endeudamiento, la cobertura y respaldo de las deudas de corto plazo con los activos circulantes,
el nivel de pasivo en moneda extranjera y el impacto de la carta de gastos financieros.” Tarcisio Salas B., Andlisis y
diagnostico financiero: un enfoque integral, San José, Ediciones Guayacan, cuarta edicion, 2005, p.58.



conceptos diferentes, por lo que no toda
pérdida patrimonial equiparable al 50% del
capital social provoca una quiebra técnica.

Para interpretar correctamente el articulo
201 inciso c) del texto legal en comentario,
debe individualizarse la partida de capital
social de las otras partidas del patrimonio.

La partida de pérdida debe sumarse conlas
restantes partidas patrimoniales, excluyendo
al capital social, cuyo resultado se compara
posteriormente con el 50% del capital social,
para efectos de determinar si se esta o no ante
una quiebra técnica.

Interpretar que cualquier pérdida operativa
que iguale el 50% del capital social, conlleva a
quiebra técnica, implicaria que en la practica
muchas empresas se ubiquen en este
supuesto.

En otras palabras, para determinar que
existequiebratécnica, primerodebenrestarseal
activo el pasivo, y solo si este Gltimo es superior
al activo, se contrasta contra las partidas del
patrimonio, con excepcion del capital social,
si aun asi los pasivos superan tanto a las
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partidas de activo como del patrimonio, se
debe analizar si en ese momento estamos en
presencia de una quiebra técnica, lo cual es un
elemento formal juridico contable.

Una empresa podria estar frente a un
supuesto formal juridico contable, por lo que
resulta posible que la empresa no tenga
problemas financieros verdaderos, dado que
resulta usual que el capital social con el cual
se constituyan las empresas sea de un monto
infimo, es decir, al tratarse de un elemento
formal no necesariamente sea esa la realidad
empresarial.

Probablemente, si el mercado bursatil no
fuera tan débil en nuestro pais y las empresas
cotizaran en bolsa, la quiebra técnica podria
resultar de interés a la hora de adoptar una
decisién sobre inversidn o el establecimiento de
relaciones comerciales, pero este no es el caso,
y hoy en dia, salvo los acreedores bancarios,
los demas practicamente no tienen forma de
conocer la existencia de esta causal formal de
disolucién, por lo que se torna inoperante e
impractica, dado que ningun acreedor tendria
forma de solicitar la disolucién.

Revista Judicial, Costa Rica, N° 101, Setiembre 2011

EL DELITO DE DUELO EN COSTA RICA
(ANALISIS HISTORICO-JURIDICO)

I) Introito

El escrutinio minucioso y pormenorizado
de la historia del Derecho Penal costarricense,
permite el conocimiento y andlisis, acerca
de la existencia de una serie de figuras
procesales y sustantivas, que, otrora, fueron
parte fundamental de nuestro ordenamiento
juridico positivo. Las cuales, con el desarrollo
inexorable del Derecho, fueron considerandose
como anacroénicas, vejatorias, o sencillamente
inadecuadas para los nuevos parametros
juridicos.

En ese sentido, vasta con citar que la
normativa penal de nuestra patria tuvo en algin
momento como figuras legitimas y vigentes a
la Tortura, la Infamia, el Presidio Perpetuo, el
Extrafiamiento o Expulsion del Territorio (para
ciudadanos nacionales), la Verglienza Publica,
la Mutilacion y el Azotamiento. Listado cuya
figura mas gravosa fue la Ejecucion o Pena
de Muerte, la cual, después de un intricando
periplo, fue constitucionalmente derogada en
1882.

Ahora bien, la implementacion de los
citados institutos penales, respondieron a un
momento histérico coyuntural y a una realidad
socio-politica determinada, en que su uso
y aplicacién, eran vistos como mecanismos

Prof. Tomas Federico Arias Castro'

normales y necesarios, para regular la siempre
dificiles relaciones de convivencia humana.
Mismos parametros que vistos a la luz del
siglo XXI, podrian catalogarse de inhumanos,
ilegitimos o ignominiosos. Pero siempre, valga
recalcarlo, en estricto apego a los fundamentos
éticos, morales o valorativos de la época
concreta en que surgieron o desarrollaron. Por
lo que seria un error ostensible de analisis,
el entrar a emitir una critica o descalificacion
contra dichas figuras, amparandose en la
escala de valores que actualmente rige a
nuestro ordenamiento punitivo.

En ese marco de elucubraciones, se
asienta el presente articulo de investigacion,
realizado entorno a la figura penal del Duelo,
la cual estuvo vigente en nuestra patria hasta
inicios de la centuria presente. Ya que su
tipicidad, su anti-juricidad y su culpabilidad,
estuvieron intrinsicamente ligados a los
conceptos del honor, el prestigio, la valia
personal y el respeto. Puesto que en casi toda
la gama de hechos delictivos de esta indole, lo
que desencadeno su realizacion fue la emision
de una injuria, una calumnia o una difamacioén.
Ante lo cual se debia “reparar el buen nombre
que habia sido vilipendiado”, por medio de
una lid. Tal y como lo exigian los lineamientos
culturales y sociales del momento.

1 Licenciado en Derecho, Historiador, Egresado de la Maestra Centroamérica en Ciencias Politicas (UCR). Profesor-
Coordinador de la Catedra de Historia del Derecho de la UCR y de Historia Constitucional de la Maestria en Derecho
Constitucional de la UNED. Académico de Numero de la Academia Costarricense de Ciencias Genealdgicas.



Il) Origen histoérico

Los primeros indicios certeros que se
tienen acerca del origen de enfrentamientos
por cuestiones relacionadas a “Honoris
Causa® (causa de honor), empezaron a surgir
en la época de la Alta Edad Media (siglos
V-X), con la aparicién de los llamados “lances
caballerescos’.

Estos dos términos provenian, tanto de
las armas y animales utilizadas en el combate,
como en el origen nobiliario de quienes
participaban. Asi, en los primeros encuentros
de esta naturaleza se utilizaban lanzas de
considerable extension y se galopaba en
caballos, con el fin no solo de tratar de herir
de primero al contrincante, sino provocarle el
mayor dafio fisico posible.

Unido aello, elvocablo “caballero” provenia
del llamado “Orden Ecuestre”®, nombre con
el que se denominaba a la segunda clase
social mas importante durante la Republica
Romana (509-27 a.c.), la cual poseia las
principales fuentes de riqueza, entre las que
destacé la cria y comercio de caballos. Con
el devenir del tiempo, este vocablo empez6 a
ser utilizado para referirse a los individuos que
por su privilegiada condicion socio-econémica,
poseian una alta educacién personal y un
raigambre genealdgico de alcurnia.

Con el transcurso de los afos, estos
combates se fueron especializando por
medio del denominado “Methodus Pugnandi’

No ok~ W
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(Método de Pugna), o conjunto de reglas que
establecian las pautas a seguir durante la
verificacion del lance de honor, tales como
el numero de contendientes, el numero de
Padrinos, el tipo de arma, el lugar o terreno,
la distancia entre los individuos o el tipo de
reyerta.

Finalmente,estafiguraempez6aconocerse
con el apelativo de “Duelo”, vocablo que
provenia del termino latino “Duellum”, el cual
a su vez procedia de la contraccion lingUistica
de la expresion latina “Quasi Duorum Bellum™
(combate entre dos). No debiendo confundirse
dicho término, con la palabra duelo, utilizada
como sindénimo de tristeza o sufrimiento por la
muerte de un individuo, pues esta acepcion se
derivaba del vocablo latino “Dollorum” (Dolor).

La primera regulacion normativa que se dio
respecto al Duelo, surgi6 durante la Baja Edad
Media, cuando se promulgaron las afamadas
“Siete Partidas de Alfonso X El Sabio” (siglo
Xlll). A partir de la Edad Moderna, esta figura
empez6 a sancionarse con la pena de muerte,
por medio de dos edictos reales (1623 y
1634)°, emitidos por el monarca francés Luis
Xll'y su Jefe del Consejo Real, Armand Jean
du Plessis (Cardenal de Richelieu)®.

De modo paralelo a su regularizacién
normativa, el Duelo fue ostensiblemente
condenado y severamente penalizado por las
distintas instancias canénicas de la Iglesia
Catélica’, quienes veian en dicha figura, un
método inaudito y desafiante al respeto por la

Calatayud Ponce de Leon, Vicente. Diccionario de latin juridico. 2005, p. 116.

Manavella, Carlos. Curso de Derecho Romano. 1981, p. 126.

Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. 1994, p. 137.
Teran Lomas, Roberto. Derecho Penal, parte especial (Tomo Ill). 1983, p. 262.
Secco Ellauri, Oscar. Historia Universal (Epoca Moderna). 1972, pp. 178-179.

Nufez, Ricardo. Manual de Derecho Penal (Parte especial). 1978, p. 80.

inviolabilidad de la vida humana, asi como un
nefasto mecanismo de “cuasi” equiparacion
con la figura del suicidio, pues en la mayoria
de los casos, los duelistas acordaban de
antemano, que la lid feneceria hasta que uno

de los dos combatientes falleciera.

Debido a ello, en medio de las sesiones
capitulares del “Concilio de Trento™ (siglo
XVI), las autoridades candnicas dispusieron
en el capitulo XIX, de la sesion de clausura

N.° XXV (diciembre,1563°), que:

“1..) Exterminese enteramente
del mundo cristiano la detestable
costumbre de los desafios, introducida
por atrtificio del demonio para lograr
a un mismo tiempo que la muerte
sangrienta de los cuerpos, la perdicion
de las almas. Queden excomulgados
por el mismo hecho, el Emperador,
los Reyes, los Duques, Principes,
Marqueses, Condes y sefiores
temporales, de cualquier nombre que
sean, que concedieren en sus tierras
campo para desafio entre cristianos; y
ténganse por privados de la jurisdiccion
y dominio de aquella ciudad, castillo o
lugar que obtengan de la iglesia, en
que, o junto al que, permitieren se
pelee, y cumpla el desafio; y si fueren
feudos, recaigan inmediatamente en
los sefiores directos. Los que entraren

10
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en el desafio, y los que se llaman
sus padrinos, incurran en la pena de
excomunion y de la pérdida de todos
sus bienes, y en la de infamia perpetua,
y deban ser castigados segun los
sagrados cdnones, como homicidas;
y si muriesen en el mismo desafio,
carezcan perpetuamente de sepultura
eclesiastica. Las personas también que
dieren consejo en la causa del desafio,
tanto sobre el derecho, como sobre el
hecho, o persuadieren a alguno a él, por
cualquier motivo, o razén, asi como los
espectadores, queden excomulgados,
y en pemetua maldicion(...)'°”

Posteriormente este decretofue adicionado
por la Constitucion Apostolica “Vetestabilem”,
emitida en 1753, por el pontifice Benedicto
X1V, asi como por el conocido documento del
“Syllabus,”! promulgado en 1864, por el Papa
Pio IX en el que se estipulaba:

“(...) 1) Excomuniones en que se incurre,
reservadas aunque no de un modo especial al
Romano Pontifice:

3.° Los que llevan a cabo el duelo, o
simplemente provocan a él o lo aceptan,
y cualquiera clase de complices, y los que
suministran cualquier auxilio o favor; también
los que de industria lo presencian y los que
lo permiten, o cuanto esta de su parte no lo

Concilio ecuménico celebrado discontinuamente entre 1545 y 1563, en la localidad norte italiana de Trento, con
el fin de reformar el dogma y la doctrina catélicas. Const6 de 25 sesiones, siendo inaugurado por el Papa Pablo lIl,
continuado por el Papa Julio Ill y clausurado por el Papa Pio IV. Melgar-Gil, Luis Tomas. Historia de los Papas. 2004,

pp. 349-355.
Teran Lomas. Op. cit., 1983, p. 263.

“Sacrosanto, Ecuménico y General Concilio de Trento”. En: www.multimedios.org

Apéndice de 80 tesis, incluido en la enciclica Quanta Cura, decretada por el citado pontifice Giovanni Maria Mastai
Ferretti, con el nombre de indice de los principales errores de nuestro siglo, ya notados en las alocuciones consistoriales
y ofras letras apostolicas. Vidal Manzanares, César. Diccionario de los Papas. 1997, p. 135.



prohiben, sea cualquiera su dignidad aun
cuando sea real o imperial (...)1?”

lll) Tipicidad del Duelo

Desde su categorizacion punitiva, el delito
de Duelo se ha tipificado en los diversos
ordenamientos juridicos penales (surgidos
en Europa y América a partir del siglo
decimonédnico), como una de las variables
contenidas en los acapites referentes a
los “Delitos contra la vida y la integridad
corporal’.

En ese sentido, casi la totalidad de
la doctrina penal, establece dos tipos de
conceptualizacion para el juzgamiento de esta
figura.

1) Duelo Regular: El cual se caracteriza
por ser un combate dual, que motivado
por cuestiones atinentes al honor,
provoque la intervencion efectiva de dos
0 mas “Padrinos” (por cada uno de los
combatientes), que convengan todas las
condiciones y estipulaciones en que se va
verificar la lid'3.

2) Duelo Irregular: El cual se caracteriza
por los mismos parametros punitivos
sefialados para el Duelo Regular, pero
distinguiéndose por la ausencia de los
Padrinos encargados de pactar sobre los
aspectos de forma de la lid'4.

En relacion a esta tesitura, el Duelo es
siempre un delito de raigambre doloso, pues

102

ambos combatientes participan voluntaria y
expresamente en su ejecucion (coincidencia
objetiva y subjetiva), considerandoseles

asimismo como coautores®.

En el caso de Duelo Regular, la eventual
penaaimponer, yafuese por provocarla muerte
del contendiente o infringirle una lesion es
siempre ostensiblemente menos gravosa que
la posible sancién como resultado de un Duelo
Irregular, pues en dicho caso, si aconteciere
alguno de los resultados de cita, se aplica los
parametros atinentes al Homicidio Calificado y

las Lesiones'®.

Unido a ello, si a pesar de haber existido
participacion activa de los Padrinos, uno de
los combatientes desaplica las condiciones
pactadas o actia de modo alevoso o insidioso
en la lid, entonces la calificacién legal de
los hechos también se modifica a Homicidio
Calificado o Lesiones, segun sea el resultado
final del combate.

Asimismo, ante la comprobacién de que el
Duelo se efectu6 por razones pecuniarias o de
indole inmoral17, la pena generalmente oscila
entre los parametros asignados al Homicidio
Simple.

En cuanto al simple hecho de batirse
en Duelo Regular, la sancion siempre es
de naturaleza econdmica, mientras que la
simple situaciébn de enfrentarse en Duelo
Irregular, implica una pena de carcel leve.
La pena aplicable a cualquier individuo que
desacreditase publicamente a otro por no

12 “Syllabus Complectens Praecipous Nostrae Aetatis Errores”. En: www.filosofia.org
13 Creus, Carlos. Derecho Penal (Parte Especial). 1988, p. 106.

14 N0fez. Op. cit., 1978, p. 85.

15 Fontan Balestra, Carlos. Derecho Penal (Parte Especial). 1985, p. 124.

16 Teran Lomas. Op. cit., 1983, pp. 275-276.
17 Creus. Op. cit., 1988, p. 112.

desafiarlo o por rehusar a batirse en Duelo
después de haber sido desafiado, es de

naturaleza pecuniaria'®.

En cuanto a la responsabilidad penal de
los Padrinos, la doctrina es generalmente
homogénea al sefalar la exencion de sancion
punitiva para estos'®, a pesar de su actuar
como participes directos del delito de marras y
de la voluntariedad expresa que ejecutan en la
verificacion del lance de honor.

Unicamente en el caso de que alguno
de los Padrinos incurriese en una actividad
alevosa o perniciosa en la materializacion del
Duelo o concertase la lid de modo que el Gnico
resultado fuese la muerte®®, se le impondria
la pena correspondiente para el Homicidio
Calificado o las Lesiones (en el primero de los
casos) o la sancién para el Duelo Regular (en
la segunda hipétesis).

Cualquier otro sujeto que posea alguna
relaciéon con la verificacion del Duelo (médico,
armero, testigo de honor) o sea espectador del
mismo (simple testigo, familiar, amigo) esta
también exento de responsabilidad penal.

Por ultimo, debe sefialarse que debe
existir equivalencia entre las armas utilizadas
por los combatientes, en el sentido de no
causar ningun menoscabo o disparidad que
afecte a los duelistas; pero esta disposicion
no es un imperativo para el tipo de armas a
utilizarse, las que pueden ser cualesquiera de
las citadas en los cédigos de honor: pistola,
revélver, espada y sable.

18 Ndufez. Op. cit., 1978, pp. 86-87.
19 Teran Lomas. Op. cit., 1983, p. 280.
20 Fontan Balestra. Op. cit., 1985, pp. 134-135.
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IV) El Duelo en Costa Rica

Por su condicion de territorio adscrito
a la égida de la monarquia castellana, y
propiamente en lo concerniente a los distintos
acapites del Derecho Penal, la primera ley
de esta materia que tuvo vigencia efectiva en
Costa Rica, fueron “Las Siete Partidas”, cuyo
texto fue declarado por el monarca Carlos |,
como fuente normativa supletoria para los
distintos virreinatos de América, a partir de
153021,

En cuanto al calificativo de efectiva, ello
respondia al hecho de que si bien es cierto, las
llamadas “Leyes de Toro” (emitidas en 1505%2)
eran, en orden de aplicaciéon jerarquica, las
normativas que debian de aplicarse primero
en los casos de materia penal, y las Partidas
ocupaban un cuarto lugar (segun lo dispuesto
en 1530), también es cierto que en la practica
cotidiana, las Partidas terminaron por
imponerse paulatinamente como el principal
instrumento de aplicacion juridica, debido al
uso preponderante que los habitantes del
“nuevo mundo” hacian de ellas, por encima de
las otras normativas vigentes.

Mientras que la caracteristica de supletoria
hacia alusion a la circunstancia de que la
monarquia habia implementado en sus nuevos
dominios, el llamado “Derecho Indiano”,
consistente en un entramado juridico especial
para dichas posesiones territoriales, pero ante
alguna “laguna” o “vacio’ que esta normativa
presentase, se podia utilizar supletoriamente
el llamado “Derecho Castellano”, para paliar

21 Séaenz Carbonell, Jorge. Los sistemas normativos en la historia de Costa Rica. 2008, p. 149.
22 Guier Esquivel, Jorge E. Historia del Derecho (Tomo Il). 1968, p. 696.



dicha ausencia juridica. Derecho este ultimo
que se aplicaba, en razén de que las noveles
Colonias estaban adscritas a la Corona de
Castilla, en la persona de su monarca, la reina
Isabel “La Catdlica”, con prescindencia de su
esposo, el rey Fernando, quien ostentaba la
corona de Aragon?3.

En ese sentido, tal y como se indico
anteriormente, dichas Partidas habian incluido
la tipificacion del Duelo, con lo que, en el caso
particular costarricense, se inici6 un largo
periplo de vigencia de esta figura punitiva
por espacio de casi cinco siglos, en donde
se mantuvo incélume a través del septeto de
leyes penales que han sido parte de nuestro
ordenamiento juridico.

Las Siete Partidas (Siglo XIiI)

La creacion del “Libro de las Leyes®*
(comunmente conocido como “Las Siete
Partidas”), fue obra del monarca espafiol de
Castilla, Alfonso X “ElSabio”, aproximadamente
hacia 1256, en plena Baja Edad Media. Pero
dicha obra no entr6 en vigencia bajo el reinado
de su creador. En 1348, bajo la monarquia de
Alfonso Xl “El Justiciero” (bisnieto de Alfonso
X), finalmente las Siete Partidas entraron a
formar parte consustancial del entramado
juridico castellano®®, gracias al llamado
“Ordenamiento de Alcald’.

Con su introduccion al sistema juridico
indiano en 1530 (y por ende a nuestro territorio),
en lo tocante a la teméatica penal, dicha rama
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se reguld en la Partida VII, originalmente
titulada: “Que fabla de todas las acusaciones
et malfetrias que los homes facen porque
merescen haber pena’. La cual, regularizo la
figura del Duelo en dos secciones: a) Titulo
Il “De los Rieptos” (nueve leyes) y b) Titulo
IV “De las lides que se facen por razon de los
Rieptos” (seis leyes)Z®.

En ambos casos, la principal caracteristica
era la de supeditar la figura del Duelo, a la
participacion de individuos que poseyeren
“hida/gu12a”27, ya fuese esta originada por
herencia genealdgica o titulo nobiliario. Pues en
el caso de que uno o los dos contendientes no
cumpliesen con dicho requisito, no se aplicaba
la figura de marras, sino las regulaciones
concernientes al homicidio o las lesiones.

Codigo General del Estado (1841)

Al asumir por segunda vez en 1838 la
Jefatura de Estado, una de las principales
acciones que emprendid6 el gobernante y
jurista Braulio Carrillo Colina, fue la de dotar
a nuestro pais de su primera normativa
codificada®, pues lo cierto es que nuestra
nacion aplicaba una serie de leyes vetustas y
considerablemente anticuadas, en casi todos
los acépites de nuestro incipiente sistema
juridico.

Asi, el 30 de julio de 184129, se emitio el
llamado “Cddigo General de Estado’, el cual se
dividi6 en tres partes: Civil, Penal y Procesal.
Propiamente para la materia punitiva, Carrillo

23 Arias Hidalgo, Berny. “Historia del Procedimiento Penal en Costa Rica”. Revista Judicial, No. 16, 1980, p. 94.
24 Séenz Carbonell, Jorge. Elementos de Historia del Derecho. 2009, p. 257.

25 Brenes Cérdoba, Alberto. Historia del Derecho. 1913, p. 139.

26 Las Siete Partidas del Rey don Alfonso El Sabio (Tomo 1V). 1854, pp. 455-466.

27 Séenz Carbonell. Op. cit, 2008, p. 377.

28 Fernandez Guardia, Ricardo. Cartilla Histérica de Costa Rica. 1984, p. 87.
29 Obregbn Quesada, Clotilde. Carrillo: Una época y un hombre (1835-1842). 1989, p. 77.

utiliz6 como modelo el “Cédigo Penal de
Bolivia®®” (1834), el cual a su vez habia
sido elaborado en base al “Codigo Penal de
Espana” emitido en 18223,

En lo tocante a la seccion Penal, dicha
ley se subdividi6é en tres libros, titulandose el
tercero de ellos bajo el nombre de: “De los
delitos contra los particulares”, en el cual,
si bien es cierto, no se tipific6 de manera
individualizada al Duelo, si se incluyeron los
presupuestos facticos de su realizacion, y el
respectivo aspecto condenatorio.

Al respecto, cualquier individuo que
influenciado o afectado por aspectos atinentes
a una injuria, ofensa o deshonra gravosa,
produjere la muerte de otro, como resultado
de un enfrentamiento dual entre ambos, seria
sancionado con una pena oscilante entre los
cinco y los seis afnos de “presidio” (prision),
asi como la eventual disposicion de expulsarlo
del territorio nacional o condenarlo a realizar
obras de bien publico, por el mismo periodo de
tiempo, segun lo establecido en el capitulol®?;
“Del Homicidio”, propiamente en los articulos
479, 492, 493, 500 y 502 de dicha ley.

Circunstancia que también se repiti6 en
lo referente a las posibles lesiones corporales
sufridas como consecuencia de un hecho
de esta naturaleza, lo cual se reguld en el
capitulo 1133: “De las heridas, ultrajes y malos
tratamientos de obra”’; o en el caso de la
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simple provocacién o reto a un enfrentamiento
dual, asi como los grados de responsabilidad
de Padrinos o individuos que facilitaren el
combate, lo cual se estipulé en el capitulo
11134: “De las rifias y peleas aunque no resulte
homicidio ni herida, de los que provoquen o
auxilien para ellas y de las armas prohibidas”.

Caodigo Penal (1880)

Lanormativapenal promulgadaen 1841, se
mantuvo vigente por espacio de 39 anos, hasta
que fue sustituida el 27 de abril de 188039, al
aprobarse el llamado “Cddigo Penaf’. Dicha ley
entro en vigencia el 1°. de julio de ese mismo
afio®® y fue la primera normativa individual
de su género en Costa Rica, pues debe de
recordarse el hecho de que su antecesora,
formaba parte del conglomerado del Codigo
General del Estado.

La redaccion e impulso del proyecto
estuvo bajo la coordinacién del magistrado
Rafael Orozco Gonzalez®’, quien trabajo con
gran ahinco y esfuerzo en la misma, utilizando
como referencia al “Cddigo Penal de Chile"38
(1875). Una vez emitido, se erigi6 en una de las
principales obras decretadas durante el tercer
mandato del Presidente de la Republica, Gral.
Tomas Miguel Guardia Gutiérrez.

Su estructura organica constaba de
tres libros, cuyo segundo tomo se nombroé:
“Crimenes y simples delitos’, del cual se

30 Fournier Acufia, Fernando. Historia del Derecho. 1978, p. 225.
31 Jiménez Blanco, Salvador. Elementos de Derecho Civil y Penal de Costa Rica. 1874, p. 19.
32 Codigo General del Estado de Costa Rica (1841). 1841, pp. 68-74.

33 Ibid., pp. 74-77.
34 Ibid., pp. 77-78.

35 Solera Rodriguez, Guillermo. Presidentes de la Corte Suprema de Justicia. 1966, p. 44.

36 Brenes Cérdoba. Op cit., 1913, p. 317.

37 Séenz Carbonell, Jorfe F. y Masis Pinto, Mauricio. Historia de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. 2006, p.

155.
38 Guier Esquivel. Op. cit., 1968, p. 1200.



desprendia el titulo VIII: “Crimenes y simples
delitos contra las personas”, cuyo capitulo
IV se designo: “Del Duelo”®® (articulos 427 a
432). Con ello, dicha normativa se convirtié en
la primera legislacion costarricense, en la que
se regulé el delito de Duelo de modo especifico
y particularizado.

En ese sentido, se distinguian distintas
penas de prisibn segun el grado de
participacion en el Duelo*®: a) por provocar
la muerte del adversario (cuatro afios), b) por
causar cualquier tipo de lesion (dos meses o
la imposicion de una multa), c) por provocar
a Duelo o desacreditar a alguien que no lo
aceptase (dos meses), d) a los Padrinos
participantes (dos meses), y e) a los Padrinos
que hubiesen concertado el combate a muerte
o hubiesen incurrido en una anomalia (cuatro
anos). En los casos de que el Duelo se hubiese
verificado sin Padrinos, hubiere mediado un
interés pecuniario o patrimonial, o uno de los
duelistas violaré las condiciones pactadas
para la lid, entonces se aplicaba la normativa
referente al homicidio (articulos 414 y 415).

Caodigo Penal (1919)

Al considerarse que la normativa penal de
1880, se encontraba obsoleta y no respondia
a los requerimientos socio-juridicos de su
época, se empezd a valorar la posibilidad
de implementar una nueva normativa en
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esta materia. Para tal efecto se comisiond
al afamado abogado penalista José Astla
Aguilar‘“, cuyo proyecto de ley fue aprobado
en 1918 y entr6 en vigencia en abril de 1919,
bajo el nombre de “Cédigo Penal™#?.

Pero su vigencia fue efimera, pues se
derogb en el mes de agosto de 1920, como
producto de lo dispuesto en la sui generis
“Ley de Nulidades*3”, aprobada por el llamado
“Congreso de los Hermenegildos y Hormidas**,
y cuyo fin Unico era el de anular y dejar sin
efecto juridico alguno, todos los actos emitidos
durante la fenecida administracion presidencial
de Federico Tinoco Granados. Con ello, el
vetusto Codigo Penal de 1880 volvié a ponerse
en uso, trayendo consigo todas las carencias y
falencias que se le imputaban.

Caodigo Penal (1924)

La situacion anterior, provocé que el jurista
Astla Aguilar fuese encomendado de nuevo
para emitir una nueva normativa en materia
penal. Asi, utilizando como modelo el “Cddigo
Penal de Argentina’ (1906) y el emitido en
esa misma nacién en 19224, se reformularon
varios de loa acapites de la ley emitida en
1919, aprobandose un nuevo “Cddigo Penal’
en 1924%6, el cual entro en vigencia el 1 de
julio de ese afo bajo la presidencia de Ricardo
Jiménez Oreamuno.

39 Cabdigo Penal de la Republica de Costa Rica (1880). 1880, pp. 136-137.

40 lbid., pp. 13-16.

41 Obregbn Loria, Rafael. El Poder Legislativo en Costa Rica. 1995, p. 114.

42 Saenz Carbonell. Op. cit, 2008, p. 383.

43 Peralta Quir6s, Hernan. Las Constituciones de Costa Rica. 1962, pp. 557-558.
44  Arias Castro, Tomas Federico. La verdad historica (El éleo del ex-presidente Federico Tinoco y la pinacoteca de la

Asamblea Legislativa. 2010, p. 56.
45 Fournier Acufia. Op. cit., 1978, p. 226.

46 Fernandez Bolandi, Tomas. “Lic. José Astla Aguilar”. Revista de Costa Rica, No. 5, 1924, p.146.
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Este nuevo codigo se dividia en tres libros,
de los cuales, su segundo tomo se denominé:
“De los Delitos y sus Penas”, siendo su titulo I:
“Delitos contra las personas”, cuyo capitulo Il
se nombré: “Del Duelo” (articulos 267 a 274).

Bajo este nuevo marco juridico, los
aspectos de tipicidad del Duelo fueron
adicionados, pues junto a las ya sefaladas
condiciones establecidas desde 1880, se
agregaron varios presupuestos facticos: a) los
Padrinos tenian que ser mayores de edad, b) se
legitimd la participacion de mas de un Padrino
por cada contendiente, y c) todo individuo que,
sin ser Padrino, prestase cualquier tipo de
ayuda para facilitar el combate seria reprimido
con una pena pecuniaria®’. Asimismo se
aumento el parametro maximo de la pena a
cinco anos de prision, si se causaba la muerte
del contendiente.

Unido a ello, se mantuvo la condicién de
que si la verificacion del Duelo se habia dado
sin la mediacion de Padrinos que concertasen
de previo las condiciones de la lid, se aplicaba
entonces la normativa vigente del homicidio
(articulos 243-256)8

Cddigo Penal y de Policia (1942)

Apenas transcurridos tres lustros desde la
implementacion del Codigo Penal de 1924, se
iniciaron una serie de acciones tendientes a la
creacién de una nueva normativa penal, por
parte de una comision de juristas encabezada

por el jurista Enrique Guier Saenz*?.

Debido a que el juzgamiento de los delitos
sin sancion penal, no era ejercido por los
estrados judiciales, sino por las autoridades
de policia, se decidi6 bifurcar la materia penal
en dos codigos: “Cddigo Penal’® y “Cédigo de
Policia”®'. Ambos cuales entraron en vigencia,
el 1°. de enero de 1942, bajo la presidencia
del Dr. Rafael Angel Calderon Guardia.

En lo concerniente a la parte penal,
el nuevo codigo se dividi6 en tres libros,
denominandose al segundo con el nombre
de “Parte Especial’, el cual contenia a su vez
el titulo I: “Delitos contra las personas”, cuyo
capitulo V se llamé: “Duelo”, Por primera y
Unica vez en la historia penal de nuestra patria,
se unificaron los distintos articulos referentes
a esta figura, en un solo acéapite (articulo
213), rompiendo con ello el pormenorizado
esquema decimonbnico con que se venia
regulando esta figura.

Pero las principales innovaciones
estuvieron en los elementos de tipicidad del
Duelo, ya que: a) se elimind la pena de prision
paraquien asesinare a unindividuo en elmarco
de un Duelo, pues dicho acto se consideraria
siempre como un homicidio, b) los Padrinos
pasaron a ser catalogados como co-autores
del hecho punible, ¢) cualquier sujeto que, sin
ser Padrino, hubiese dado ayuda de cualquier
especie para la verificacion de la lid, seria
juzgado como complice52.

47 Cadigo Penal de la Republica de Costa Rica (1924). 1924, pp. 131-135.

48 Ibid., pp. 57-60.

49 Solera Rodriguez. Op. cit., 1966, p. 68.

50 Guier Esquivel. Op cit., 1968, pp. 1202-1203.

51 Fournier Acufia. Op. cit., 1978, p. 226.

52 Cobdigo Penal y Cédigo de Policia (1941). 1941, p. 59.



En referencia al punto a, el fallecimiento
del contrincante, supondria a su autor, una
pena maxima de nueve anos de presidio
(articulos 184-192).53

Cédigo Penal (1971)

A mediados del decenio de 1960, se
volvié a plantear la necesidad de modificar la
legislacion penal, al considerarla desfasada
y vetusta, para los nuevos requerimientos
punitivos. Pare ello, se conform6 una comision
de expertos en dicha materia, la cual estuvo
encabezada por el distinguido jurista Guillermo
Padilla Castro.5*

Una vez finalizado sus trabajos, se emitié
el llamado “Cddigo Penal’, el cual entr6 a
regir en noviembre de 1971 y se mantiene en
vigencia hasta el presente. Dicha legislacion
unifico las disposiciones penales y de policia
en un solo texto, estas ultimas las cuales a
pasaron a denominarse “contravenciones”.

Esta normativa se divide en cuatro libros,
denominandose al segundo como: “De los
Delitos”, siendo su titulo |: “Delitos contra la
vida’, cuya seccion IV se nombré: “Duelo”
(articulos 131 a 138).

En cuanto al tema de fondo, la principal
innovacion de este nuevo codigo, fue la de
volver a establecer un amplio articulado
regulatorio para el juzgamiento del Duelo,
entre cuyas disposiciones se destacaron: a)la
imposicion de una multa, por el simple hecho de
batirse en Duelo (con Padrinos), por provocar
a un individuo a ello o por desacreditar a quien

53 Ibid., p. 43.

54 Séaenz Carbonell. Op. cit, 2008, p. 389.
55 (Cobdigo Penal (1971). 2003, p. 80-81.
56 Ibid., p. 71-74.
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no aceptase el reto, b) la pena maxima de
cuatro afos de prisiébn por causar la muerte
del adversario, infringirle lesiones graves o a
los padrinos que concertasen el batimiento
a muerte, c¢) la sancion de un afo de prision,
por el simple enfrentamiento en Duelo sin que
mediase la presencia de Padrinos.®®

Finalmente, si la lid (sin padrinos) producia
la muerte de uno de los adversarios, alguno de
los combatiente quebrantaba las condiciones
previas, o uno de los Padrinos efectuaba
un acto ilegitimo para favorecer la victoria
de su apadrinado, se imponian las penas
correspondientes al Homicidio (articulos 111-
117).56

V) Derogatoria del Duelo

A inicios del siglo XXI y en consonancia
a la idea de reformar una serie de acapites
del Codigo Penal, que se consideraban como
resabios de una politica criminal anacrénica, se
plante6 en la Asamblea Legislativa el proyecto
para derogar a la figura del Duelo.

Los dos principales argumentos a favor de
dicha tesitura, se estructuraron alrededor de
dos motivaciones:

a) Desde hacia varios lustros, no se verificaba
en el pais ningun hecho de esta naturaleza,
en razébn de que los enfrentamientos por
cuestiones relacionadas al honor o el
prestigio, ya no se dilucidaban por medio
de la fuerza o las armas, sino por medio de
la interposicion de una querella o demanda
pecuniaria por “Injuria’, “Difamacion’ o

“Calumnia’, a tenor de lo normado en
los articulos 145 a 155 del citado Cddigo
Penal.

b) En el eventual caso de que se diere
un hecho de esta naturaleza, se aplicaria
de inmediato, el articulado referente al delito
de Homicidio y sus variantes punitivas (de
acuerdo al grado de responsabilidad de los
participantes) segun los hechos verificados.

Asi, el 15 de abril de 2002, el Congreso
aprobd en segundo debate la ley No. 8250
“Modificacion el Codigo Penal No. 4573 y sus
reformas”, la cual, rubricada por el mandatario
Miguel Angel Rodriguez Echeverriay el Ministro
de Justiciay Gracia a.i., Lic. Guillermo Arroyo

Mufoz, estipulé en su articulo 4°. que:

“(...)Derdguense los articulos 131, 132,
133,134, 135, 136, 137y 138del Codigo
Penal, Ley No. 4573 del 4 de mayo de
1970 y sus reformas, sin que se corra
la numeracion. Cada derogacion se
consignaré al lado del numeral(...)” ®’

Dicha normativa asimismo dispuso que
su contenido regiria seis meses después de
su publicacion, por lo que entr6 a regir el 10
de noviembre de 2002%8. Con ello, fenecieron
472 afios de vigencia del Duelo en nuestros
distintos ordenamientos juridicos penales.
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VI) Duelos mas afamados de la historia de
Costa Rica

+ Dr. Eusebio Figueroa Oreamuno — Lic.
Le6n Fernandez Bonilla.

El 29 de julio de 1883, apareci6
publicada una hoja-volante titulada “Banco
Hipotecario™?, en la que se esgrimia una serie
de consideraciones técnicas y académicas
para el establecimiento de una institucion
bancaria de ese tipo en nuestra patria.
Dicho documento habia sido elaborado por
el prestigioso y egregio jurista, Dr. Eusebio
Figueroa Oreamuno, quién en ese momento se
desempenfnaba como Secretario de Relaciones
Exteriores®® de la administracion presidencial
del Gral. Prospero Fernandez Oreamuno.

El jueves 9 de agosto, aparecié una nueva
hoja suelta, titulada “La Alquimia Moderna™’, 1a
cual consistié en un libelo plagado de diatribas,
epitetos injuriosos y alusiones difamatorias en
contra del Dr. Figueroa Oreamuno, rubricada
ano6nimamente por alguien que se hizo llamar
“Un Azota Ogros™2.

Esa misma noche, don Eusebio asistié
a las instalaciones del Club Internacional
de San José, y tras estar departiendo con
algunos socios, el tema de la hoja suelta salié
a colacion, hasta que un destacado abogado

57 Alcance No. 37 a La Gaceta No. 89, 10 de mayo de 2002, p. 4.

58 Cobdigo Penal (1971). 2003, p. 80-81.

59 Instituto del Servicio Exterior de CR: Manuel Maria de Peralta. Antecedentes historicos y estructura organica. 1988, p,

86.

60 Grub Ludwig, Udo. Diccionario Cronologico y Genealdgico del Poder Ejecutivo de Costa Rica (1821-1998). Obra

inédita, p. 130.

61 Naranjo Chacon, Gustavo. “Duelo al amanecer”. La Prensa Libre, 11 de agosto, 2001, p. 3.
62 Arias Castro, Tomas Federico. “Dr. Eusebio Figueroa Oreamuno: Primer Presidente del Colegio de Abogados”. Revista
El Foro (Colegio de Abogados de Costa Rica), No. 8, 2008, p. 28.



amigo suyo® manifesto tajantemente:(...)No
hay mucho que examinar, esa hoja la escribio
Ledn Ferndndez Bonilla(...)%*”

Esto propicié que don Eusebio, coligiese
que el estilo literario en que habia sido
redactada “La Alquimia Moderna”, presentaba
en efecto, una serie ampliamente coincidente
de elementos, con respecto al peculiar formato
utilizado por el jurista e historiador Fernandez
Bonilla, en sus conocidos escritos criticos.

Asi, el viernes 10 de agosto, Figueroa le
solicitdé al ciudadano inglés Carlos F. Willis
C55., el favor de que aceptase ser su Padrino
de Honor y se presentase en la oficina de
Fernandez (quien se desempefaba como
Director de los Archivos Nacionales®®) y le
inquiriese acerca de la posible autoria del libelo.
Ahora bien, en el caso de que no fuese asi, le
pediese una disculpa, pero si aceptaba dicha
responsabilidad, le exigiese una satisfaccion
dual en el campo de honor.

Cole se dirigi6 a su cometido, y cuando
Fernandez tomo el documento, le manifesto
que él no era el autor de esa publicacion,
pero que estaba dispuesto a aceptar la

responsabilidad que de ella se derivase®”.
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Ante ello, Cole le planted el reto a Duelo
que Figueroa le proponia, por lo que casi de
inmediato, Fernandez Bonilla le solicitd al
Gral. Santiago de la Guardia F®8., el que se
apersonase como su Padrino de Honor. Como
médico de don Eusebio se nombré al galeno
Julian Blanco, mientras que como doctor de
don Lebn, se pidi6 ese menester al médico
Otoniel Pinto®°.

Una vez consensuadas las circunstancias
de la lid, se acord6: que el combate se
verificaria el sdbado 11 de agosto, a las 8.00
de la mafana, en uno de los predios de la
finca de don Napoledn Millet (actual Sabana
noreste), utilizandose un par de revolveres y
un solo tiro por parte de ambos contendientes,

a una distancia de veinticinco pasos”°.

Al arribar al sitio y debido a las
irregularidades topograficas del lugar, tuvo
que decidirse por medio de la suerte, cual
seria el punto de ubicacion de los duelistas’”,
tocando a Figueroa el lado oeste (con el sol
deslumbrandole el rostro) y Fernandez hacia
el este (con la sombra a su favor).

Seguidamente, el Dr. Figueroa sefial6 su
deseo de modificar la distancia originalmente
pactada, para que esta se redujere a quince

63 Vargas Coto, Joaquin. “75 afos de la muerte del Dr. don Eusebio Figueroa Oreamuno”. La Nacion, 10 de agosto,

1958, p. 4.

64 Villegas Hoffmaister, Guillermo y Soto Montoya, Enrique. Le6n Fernandez Bonilla. 11 de Abril: Cuadernos de Cultura

No. 9, 1987, p. 37.

65 Libro No. 8 de Defunciones de la Provincia de San José, folio 485, asiento 10.652. Oficialia Mayor Civil, Registro Civil,

Tribunal Supremo de Elecciones.

66 Nufiez Monge, Francisco M. “Don Le6n Fernandez Bonilla: periodista, historiador y politico”. Revista de la Academia

Costarricense de Historia, No. 15-16, 1956, p. 12.

67 Archivo Nacional de Costa Rica. Exp. N.° 5.147. 1883, folio 1.

68 Fernandez Peralta, Ricardo. “Datos Cronolégicos del General Santiago de la Guardia”. Revista de la Academia
Costarricense de Ciencias Genealogicas, No. 16-17, 1970, pp. 91-92.

69 Referencias de ambos médicos en: Blanco Odio, Alfredo. Los médicos en Costa Rica. 1997, pp. 74 y 75.

70 Archivo Nacional de Costa Rica. Exp. N.° 5.147. 1883, folio 16 vuelto.

71 Obregbn Loria, Rafael. Hechos Militares y politicos. 1981, p. 206.

pasos y que los revllveres se cargaren
con dos balas, pues no queria que por la
extension entre ambos o por la falta de tiros, el
enfrentamiento no se materializara’?.

Luego de que los padrinos y los galenos se
ubicaron en el extremo sur, de la Guardia inicié
la cuenta de tres, momento en el que Figueroay
Fernandez se dispararon concomitantemente,
no impactando ninguno en el cuerpo del otro.

De inmediato, Cole acort6 la distancia
entre ambos a nueve pasos, luego de lo
cual y después de una nueva cuenta a tres,
se volvieron a escuchar dos balidazos.
Algunos segundos después, Figueroa
cay6 pesadamente al suelo y después de
unos instantes, falleci6 desangrado, como
consecuencia de la entrada del proyectil en su
corazon.”3

Este hecho, estd considerado como el
Duelo de Honor mas emblematico de nuestra
historia, tanto por los distinguidos personajes
involucrados, asi como por la serie de
consecuencias que propicio:

a) A raiz del tipo de muerte y por estar
todavia vigentes las normativas candnicas
que condenaban al Duelo, las autoridades
obispales de nuestra patria le negaron al
cadaver de Figueroa Oreamuno, la posibilidad
de serenterrado en el cementerio de Cartago74.
Pero debido a la presion y petitorias de una
multitudinaria muchedumbre que se aglutind
en dicho camposanto, finalmente el cuerpo
de don Eusebio fue inhumado en ese sitio.
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Ello provocd que el Obispo, Mons. Bernardo
a, Thiel H., redactase una furibunda “Carta
Pastoral’, el 21 de agosto de ese mismo afos,
en la que refirié:

“(...)JUnodelos crimenes mas horrendos
que provoca la venganza del honor
vilipendiado, es el duelo(...) crimen
condenado, por las leyes divinas y
humanas, contrario enteramente a
la razon y al buen sentido(...)crimen
que encierra doble culpabilidad, la del
suicidio y la del homicidio(...)crimen
que ejerce una méagica seduccion sobre
los espiritus y que de no reprimirlo,
provoca a la imitacion con encanto de
tal manera diabdlico(...)Aun estamos
todos bajo la influencia de la dolorosa
impresion que nos ha causado el duelo
acontecido hace pocos dias en medio
de nosotros, entre dos hombres de
Estado, y el fin tragico de uno de ellos
(...)el duelo a la luz de la razon por la
sana filosofia, es un acto irracional y
un contrasentido(...)acaso recobra uno
su honor, que otro le quitara por medio
de calumnias y falsas imputaciones,
matando en combate feroz a su
adversario?(...)admitir =~ eso  seria
autorizar un absurdo(...)el éxito del
duelo depende ya de la fuerza fisica,
ya de la habilidad, ya de la causalidad.
Por consiguiente, el ofensor puede
vencer también. Y si vence el ofensor,
entonces 6 se ha reparado el honor
del vencido o no se ha reparado(...)
el duelo lleva consigo la condenacion

72 Archivo Nacional de Costa Rica. Exp. N.° 5.147. 1883, folios 17 y 18.
73 Arias Castro, Tomas Federico. Dr. Eusebio Figueroa Oreamuno: Su derrotero e impronta en la historia decimononica

costarricense). 2007, p. 123.

74  Archivo Historico Arquidiocesano. Fondos Antiguos. Caja N. ° 236, folio 236 vuelto y folio 237 y Caja N.° 309, folio

154.
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de la religion, de la razén humana,
de las autoridades mds sagradas,
eclesiastica y civil y hasta de la
incredulidad filosdfica. Defenderlo es
una locura(...)!Ojald no hubiésemos
debido nunca hablar de un crimen
que tantas desgracias ha causado(...)
Rogamos que nunca se repita entre
nosotros una accion que deploran
todos los hombres de recto juicio...)”

Finalmente este conjunto de vicisitudes,
sirvieron de base para que un afo mas tarde,
el Presidente Fernandez Oreamuno decretase
la secularizacion de todos los cementerios de
nuestra patria, en julio de 18847,

b) El mismo dia de los hechos, el Juzgado
de 12. Instancia del Crimen de San José, inici6
un proceso acusatorio por el delito de Duelo,
en contra de todos los implicados. El cual tuvo
comoprincipalincidencia,laacusacionanénima
que se formulé en contra de Fernandez Bonilla,
imputandosele el haber utilizado una cota o
malla de acero en el Duelo’’, lo cual no pudo
ser comprobado. Un mes después y a pesar
de que todos los acusados aceptaron sus
respectivas responsabilidades en los hechos
de marras, el Tribunal de Jurado que conoci6
la causa, los declard como inocentes’®. Con
dicha decision, se obvi6 el articulado vigente

acerca de la penalizacién del Duelo, senalado
en el ya citado “Cddigo Penal de 1880".

¢) Cuatro afos después, el 3 de enero
de 1887, y considerando que su padre habia
sido asesinado de forma ilegitima y ruin, el
joven Antonio Figueroa Espinach, le propin6
tres balazos por la espalda, al Lic. Fernandez
Bonilla, en las instalaciones de la antigua
Estacion de Ferrocarril al Atlantico.”® Don
Leodn logré sobrevivir al ataque y pocos dias
después, al enterarse quien habia sido el autor
de su atentado; Unicamente exclamo: “(...)
Buen hijo, pero mal caballero(...)"° Debido a
lo profuso de las heridas, fallecié en horas de
la noche del 9 de enero8!, sepultandosele en
el Cementerio de Alajuela.

d) El dia en que Figueroa Espinach atent6
contra Fernandez Bonilla, el Juzgado de 12.
Instancia del Crimen de San José, inici6 un
proceso penal en su contra por el delito de
“Homicidio con Alevosia®?. Pero el 13 de
marzo, y después de que el vastago de don
Eusebio habia aceptado la autoria de los
hechos (ampardndose en una venganza de
tipo filial), el Tribunal de Jurado que juzgd
la causa, procedi6 a emitir una sentencia
absolutoria a su favor®3, oponiéndose con ello
de nuevo, a lo sefialado en la normativa penal
vigente, para los casos de Homicidio.
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e) Tanto el proceso de 1883, como el de
1887, propiciaron que la opinion publica en
general y el gremio del Colegio de Abogados
en particular, se pronunciasen a favor de
eliminar la anacronica “Ley de Jurado’,
precisamente por los resultados inauditos que
ambos procesos habian producido. Por lo que
finalmente en 1903, dicha ley fue derogada®*,
instaurandose el actual sistema procesal penal
con el que cuenta Costa Rica.

« Gral. José J. Tinoco Granados - Lic.
Manuel Arguello de Vars.

A inicios de 1914, el Gral. José Joaquin
TinocoGranados (hermanodelfuturopresidente
de C.R., Federico Tinoco Granados), inici6
una serie de acciones legales para “denunciar”
(adquirir) unas parcelas ubicadas en el distrito
puntarenense de Golfo Dulce®®. Poco antes
de que la respectiva autoridad jurisdiccional se
pronunciase acerca de esta solicitud, el galeno
Maximiliano J. Fischel®®, inici¢ varios tramites
procesales para adjudicarse las mismastierras,
suspendiéndose entonces dicho proceso.

En el mes de mayo, el afamado jurista, Lic.
Manuel Arglello de Vars, quien fungia como
abogado del Dr. Fischel (dedicado desde
fines del siglo XIX a la adjudicacion de tierras
baldias®”), se entrevisté con Tinoco Granados
para dialogar acerca de este litigio, pero en el
transcurso de dicha conversacion, Argiello de
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Vars retd a batirse en Duelo al Gral. Tinoco,
debido a unas serie de vituperios esgrimidos
por el citado militar, en contra del mencionado
jurista®®.

Ante ello, se dispusieron las siguientes
condiciones®?: Arguiello de Vars nombré como
padrinos al Gral. Rafael Villegas y a don
Hermdgenes Rodriguez, mientras que Tinoco
Granados designé a don Felipe Herrero y al
Crnl. Gerardo Zuniga Montufar. Se dispuso que
la lid se verificase el sdbado 9 de mayo, a las
diez con treinta minutos de la mafana, en un
potrero ubicado dentro de la finca de don José
Feo, localizada al suroeste del llano de la Mata
Redonda (actual Sabana Sur). Asimismo se
determind que el duelo se haria a tres rondas
con un dispar6 por tiro, a una distancia de 20
pasos y utilizdndose revélveres marca Colt No.
32y capsulas (balas) marca S.&W. Por ultimo,
Arguello de Vars solicitdé al Dr. Eduardo Uribe
Restrepo su presencia, acto que fue secundado
por Tinoco, al pedir el mismo menester al Dr.
Vicente Castro Cervantes®.

El dia pactado, los ocho participes se
trasladaron al lugar convenido, seguido de
lo cual se sorte6 la posicion de los duelistas,
tocandole a Tinoco ubicarse hacia el norte y
a Arguello hacia el sur, sorteandose asimismo
las armas, asignandosele a Tinoco un revolver
con cacha blanca y a Arguello uno con cacha
negra; se resolvié que las voces de mando, las
daria el Gral. Villegas.

89 “Duelo a revolver entre don Joaquin Tinoco y el Lic. don Manuel Argiello de Vars”. La Prensa Libre, 9 de mayo, 1914,

p.1.

90 Nombre de los galenos en: Blanco Odio. Op. cit., 1997, pp. 78 y 82.



Acto seguido, los contendores se
colocaron en sus posiciones, dandose la
espalda y ante la cuenta de uno, dos, tres, se
volvieron y dispararon simultaneamente, sin
que ninguno impactara al otro. De inmediato
volvieron a colocarse en sus sitios y ante la
segunda cuenta de Villegas, Tinoco impact6
a Arguello, el cual, dejo caer pesadamente
sus brazos, solt6 su arma y dando un giro a
su cuerpo, cayo en el suelo®'. Luego de ello,
los médicos presentes declararon fallecido
al jurista, al haberle ingresado la bala en el
cerebelo, cercano a la extremidad superior
derecha de su oreja.

Con autorizaciéon de los cuatro padrinos
y ante la llegada de la autoridad de policia,
Tinoco Granados fue detenido y trasladado
a la Primera Seccion de Policia de San José,
en donde al ser interrogado declaré que su
intencién nunca fue asesinar a Arguello y que
lo que intenté fue impactarlo en alguna de sus
piernas, pero que los movimientos de Arguello,
inclinando el cuerpo a la derecha y bajando
ostensiblemente su cabeza, fueron los que
propiciaron que el fogonazo hiciere impacto en
dicho lugar de su cuerp092. Horas mas tardel,
el juez penal de turno, dispuso su arresto en la
Penitenciaria Central.

Al momento de los hechos, Tinoco ejercia
el cargo de Comandante Mayor del Cuartel
de la Artilleria, por lo que debia juzgarsele
segln las ordenanzas militares, pero con el
fin de evitar cualquier especulacion, ya que su
hermano Federico, ocupaba en ese momento,

91 Oconitrillo Garcia. Op. cit., 2001, pp. 172-173.
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el cargo de Secretario de Guerra y Marina,
renuncié a su puesto militar, para que fuese
juzgado por la justicia ordinaria.

Esta misma circunstancia, provoc6é que
Federico Tinoco renunciase de inmediato
a su cargo ministerial, pero el Consejo de
Ministros, asi como el mandatario Alfredo
Gonzales Flores, decidieron unanimemente
que el accionar de su hermano Joaquin,
no le afectaba, por lo que no se le acepto la

renuncia®,

El sepelio de don Manuel Argiello de
Vars se verifico el domingo 10 de mayo a
las 10:00 de la mafana, en el Cementerio
General®®, siendo encabezado por el
presidente Gonzales Flores, el presidente del
Congreso Lic. Leonidas Pacheco, profesores
de la Escuela de Derecho, varios Diputados y
Magistrados®®.

Algunos meses después, la sefiora
Clemencia Bonilla (viuda de Argiello de
Vars) intent6 asesinar a Tinoco Granados en
dos ocasiones. La primera de ellas, cuando
le dispar6 desde un balcdén situado en las
inmediaciones del actual edificio de Correos
y la segunda, cuando ambos se encontraron
detrds de la Iglesia de la Soledad (dofia
Clemencia en carruaje y el Gral. a caballo),
instante en el que Bonilla descarg6 una rafaga
completa de revolver en contra de Tinoco, no
atinando ninguno, luego de lo cual, el militar
se quitod el sombrero y se lo ofrecié en gesto
galante®.

92 “El duelo de ayer y sus consecuencias”. La Informacion, 10 de mayo, 1914, pp. 1y 4.
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96 Porras, Santiago. “La muerte de Joaquin Tinoco”. Periédico Ojo, 2005.

Don Juan R. Mora Porras — Don Juan
Manuel Quirés Blanco.

A mediados de 1842, el joven comerciante
Juan Rafael Mora Porras (futuro Presidente
de la Republica, entre 1849 y 1859), mantenia
una estrecha amistad con el también joven,
Juan Manuel Quirés Blanco®” (hermano del
Gral. José Manuel Quirés Blanco, futuro
héroe de la Batalla de Rivas), la cual finaliz6
abruptamente, cuando los dos muchachos
empezaron a cortejar a una hermosa seforita
de apellido Madriz (pariente cercana del Dr.
José Maria Castro Madriz), vecina de la ciudad
de San José.

Ante este hecho, ambos jovenes
concertaron en batirse en Duelo, por el amor
de la dama de cita, en horas del alba, en una
de las costas de Puntarenas y en compafia
de sus respectivos padrinos®®. Se convino
que uno de los dos dispararia primero y
posteriormente el segundo, tocando el tiro
inicial a Quirés Blanco, el cual, antes de
disparar y por comodidad, tom6 un baston
delgado que llevaba en la mano y lo clavé en
la arena junto a su cuerpo, luego de lo cual,
disparé a Mora Porras sin impactarlo.

Acto seguido, el joven Juan Rafael apunt6
directamente al cuerpo de su contrincante y al
momento de finalizar el conteo, desvio su arma
hacia el costado y dispar6 contra el referido
baston, el cual vol6 en pedazos sobre la
arena puntarenense®. Con ello, Mora Porras
quiso demostrar a los presentes, la excelente
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punteria que poseia, asi como el perdén que
otorgaba a su adversario.

Ocho anos después, en junio de 1850
y cuando don Juan Rafael ejercia ya la
presidencia de la Republica, acaeci6 un
infructuoso intento de golpe de Estado en
contra de su gobierno, por parte de un nutrido
grupo de integrantes de la familia Quirds. La
reyerta tuvo como principales lideres al citado
Gral. José Manuel Quirés Blanco, al Crnl.
Maximo Blanco Rodriguez y al malogrado
contendiente dual de “Don Juanito”, el citado
don Juan Manuel Quirés Blanco 9.

Araiz de ello, todos los involucrados fueron
apresados y de inmediato se inici6 un proceso
castrense en su contra, el cual fue suspendido
el 10 de junio, cuando las autoridades del
Poder Ejecutivo declararon a los amotinados
como confesos y convictos. De seguido se
emitié el Decreto No. LXXX'%' en el que se
dictaron varias penas, entre las que destaco
la impuesta a don Juan Manuel, quien fue
condenado a cinco afos de ostracismo; razon
por la que se dirigi6 a vivir a Nicaragua.

Finalmente, en junio de 1855, le toc6 a
don Juan Manuel ser el primer costarricense
en enfrentarse a la “Falange Americana’
(ejercito filibustero) dirigida por el mercenario
y esclavista norteamericano William Walker.
Pero no como parte del ejercito de nuestra
patria (que entraria en accién bélica hasta el
ano siguiente), sino como guia de un piquete
militar nicaragliense, que persiguié y acribilld
a un grupusculo filibustero dentro de nuestro

97 De La Goublaye, Yves y Chamberlain Gallegos, Eduardo. “Descendencia de Juan Manuel Quir6s Blanco”. Revista de
la Academia Costarricense de Ciencias Geneal6gicas, No. 42-43, 2008, p. 283.

98 “Algunos datos sobre la vida del General Quir6s”. Revista de Costa Rica, No. 4, 1929, pp. 67-68.

99 Rodriguez Porras, Armando. Juan R. Mora Porras y la guerra contra los Filibusteros. 1986, p. 35.

100 Obreg6n Loria. Op. cit., 1981, p. 100.

101 Coleccién de Leyes y Decretos (1849-1850). 1865, pp. 282-284.



territorio'2, en el marco de la primera rebelion

que ese pais realiz6 en contra de la invasion
filibustera.

+ Sr. Rogelio Fernandez Giiell — Lic. Luis
Castro Ureia.

Como resultado de wuna serie de
enfrentamientos de raigambre politico, el jurista
y politico Lic. Luis Castro Urefia'3desafio
a Duelo al literato e intelectual Rogelio
Fernandez Guell'%* verificandose la lid en
1902, cuando ambos combatientes se citaron
en La Sabana.

El Duelo fue pactado a ejecutarse por
medio de revélver, pero una vez materializado,
ninguno de los dos involucrados resulto
herido'®, con lo que la lid se dio por
fenecida.

VIl) Tentativas de Duelo mas afamadas de
la historia de Costa Rica

+ Lic. José Astua Aguilar — Lic. Le6nidas
Pacheco Cabezas.

El 11 de abril de 1917, quedé instalada
una nueva Asamblea Nacional Constituyente,
con el propésito de emitir un nuevo estatuto
Constitucional para nuestra patria. De previo
a ello, se habia conformado una comisién
de ex-Presidentes de la Republica para que
redactasen un proyecto en ese sentido, la
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cual estuvo conformada por los abogados
Bernardo Soto Alfaro, Ascension Esquivel
Ibarra y Cleto Gonzéalez Viquez, el médico
Carlos Duran Cartin y el empresario Rafael
Iglesias Castro'6.

El referido proyecto fue presentado a los
diputados constituyentes, los cuales aprobaron
la mayoria de su articulado, pero su acéapite
No. 28 resulté particularmente polémico
cuando plante6 la posibilidad de restaurar la
otrora pena de muerte, al sefalar: “La pena de
muerte solo se impondra a reos de homicidio
premeditado y seguro, o premeditado y

alevoso™97.

Dichoinstituto punitivo habia sido suprimido
constitucionalmente en abril de 1882, cuando
el Presidente de la Republica, Gral. Tomas
Guardia Gutiérrez, habia decretado el principio
de que “La vida humana es inviolable™18.
Pero a raiz del crecimiento (cualitativo y
cuantitativo) de una serie de hechos delictivos
que se habian venido sucediendo desde esa
fecha, la comisién de ex-mandatarios decidié
incluirlo en su propuesta de constitucion.

Asi las cosas, desde el 1°, de mayo, el
principal defensor de dicha restauracion, fue el
Presidente de la Asamblea Constituyente, Lic.
Leonidas Pacheco Cabezas'%®, quien emitio
una serie de efusivos discursos a favor de ello.
Como principal opositor a dicha medida, surgi6é
la figura del afamado abogado penalista, Lic.

102 Picado Michalski, Teodoro. Antecedentes de la Guerra Nacional. 1922, p. 14.
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105 Oconitrillo Garcia, Eduardo. Rogelio Fernandez Guell (Escritor, poeta y caballero andante). 1981, p. 40.

106 Arias Castro, Toméas Federico. La verdad historica (El 6leo del ex-Presidente Federico Tinoco y la pinacoteca de la

Asamblea Legislativa). 2010, pp. 45-46.

107 Gomez U., Carmen Lila. La pena de muerte en Costa Rica durante el siglo XIX. 1985, p. 126.

108 Coleccion de Leyes y Decretos (1882). 1883, p. 54.

109 Oconitrillo Garcia, Eduardo. Los Tinoco (1917-1919). 1982, p. 25.

José Astiua Aguilar,"' (Diputado por San

José), quien emitié un conjunto furibundo de
antitesis y discursos, en contra de cualquier
modo de ejecucion judicial.

Finalmente, el miércoles 2 de mayo, el
citado articulo 28 se puso a discusion entre
los parlamentarios constituyentes, en sesion
dirigida por el vicepresidente de dicho ente,
Lic. Alejandro Alvarado Quiros', pues
Pacheco Cabezas prefiri6 mantenerse en su
curul, para solicitar que se adicionase a la
redaccion original del citado articulo, la frase:
“La pena de muerte no se gjecutard en Costa
Rica para los delitos politicos y conexos'1?”. Lo
cual de inmediato fue cuestionado y criticado
por el jurista Astia Aguilar, quien considero
que dicha adicion era un artilugio doloso y
meticulosamente calculado, cuando la califico
de: “lazo tendido a la Asamblea, algo asi como
una pufalada cuidadosa®3.

Ante ello, el Lic. Pacheco Cabezas
considerd6 que las manifestaciones de su
colega diputado, constituian un ataque a su
ética y honor, ya que “no tiene derecho para
juzgar la intencion de mi propuesta”™*, por lo
que de inmediato le ret6 a batirse en Duelo.
Para lo cual solicit6 a don Luis Demetrio Tinoco
Gutiérrez y al Lic. Luis Anderson Morula, que se
sirviesen acompanarle como padrinos, lo que
Astla Aguilar imit6, al nombrar en esa misma

110 Saenz Carbonell. Op. cit, 2008, p. 383.
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calidad, a don Victor Guardia Quirds y a don

Rudesindo Guardia Solérzano'°.

Ese mismo dia los cuatro padrinos se
reunieron a conferenciar en el bufete del
Lic. Anderson Morua, concluyéndose que
el incidente de cita no constituia una ofensa
para el honor de Pacheco Cabezas, pues las
palabras de Astua Aguilar habian sido emitidas
en el transcurso de una sesion de debate
parlamentario, propiamente en cuanto a una
reforma legislativa, no en referencia a las
calidades personales de ningun individuo''6.
Razon por la que la lid no se verifico.

Finalmente, en horas de la noche y al
llevarse a cabo la votacién, 34 diputados (de un
total de 41) votaron en contra del controversial
proyecto’”,  manteniéndose vigente en
nuestra patria, el principio de inviolabilidad de
la vida hasta el presente. Un mes mas tarde, el
8 de junio, se aprobo la “Constitucion Politica
de 1917118 |a cual se mantuvo vigente hasta
el 3 de septiembre de 1919''°, cuando fue

derogada.

+ Dr. Antonio Zambrana Vazquez - Sr.
Friedrich Witting.

En horas de la madrugada del jueves 13
de julio de 1893, el destacado jurista cubano
Dr. Antonio Zambrana Vazquez'?°, estuvo a

111 Chacdn Chaverri, Tranquilino. Proceso Histérico (Parte 1), 1920, p. 33.
112 “El incidente parlamentario Astia-Pacheco”. La Prensa Libre, 4 de mayo, 1917, p. 2.

113 Gomez U. Op. cit., 1985, p. 132.
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Aguilar”. La Informacion, 5 de mayo, 1917, p. 4.
115 Fernandez Morales. Op. cit., 2010, pp. 150-151.
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118 Coleccion de Leyes y Decretos (1917). 1918, p. 343-420..
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punto de batirse en Duelo con el ciudadano de
origen germano, don Federico Witting'?, sin
que hasta el presente haya podido conocerse
la causa que dio origen a este hecho.

Lo cierto es que ambos contendores se
apersonaron a un terreno cercano a la ribera
del rio Maria Aguilar (Hatillo) en compafiia de
sus respectivos padrinos'?2: el Lic. Tobias
Zuhiga Castro y el Lic. Andrés Venegas Garcia,
por parte de Zambrana, y don Leoncio Bonilla
y don Carlos Saborio por Witting.

Pocos dias antes, se habia esparcido el
rumor de dicho enfrentamiento, por lo que la
lid no pudo materializarse, ya que el referido
jueves, tres policias se apersonaron al potrero
de cita con el fin de arrestar a los involucrados,
pero al momento de requisarlos, no se les
encontr6 arma alguna, incluso después de la
pesquisa que se efectué en los alrededores
del predio'?3.

+ Gral. Jorge Volio Jiménez — Sr. José M.
“Billo” Zeledon

El proceso electoral de 1924, present6
como candidatos a la presidencia, al Lic.
Ricardo  Jiménez Oreamuno  (Partido
Republicano), al Gral. Jorge Volio Jiménez
(Partido Reformista) y al Lic. Alberto Echandi
Montero (Partido Agricola)'?*, acaeciendo la
jornada electoral el domingo 2 de diciembre
de 1923.
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Pero como ninguno de los tres candidatos
alcanzé el porcentaje necesario para el triunfo
(50% del padrén), le correspondia al Congreso
(art. 73 de la Constitucion Politica) escoger
al proximo Presidente de la Republica, entre
los dos candidatos con mayoria de votos:
Jiménez y Echandi'?%. Por lo que el candidato
que obtuviera el respaldo del mayor numero
de diputados seria el seguro ganador.

Fue entonces, que los votos de los
parlamentarios del Partido Reformista se
hicieron especialmente valiosos, pues tanto
los diputados del Partido Republicano como
los del Partido Agricola, eran insuficientes
para decidir la cuestién presidencial. Pero
en el programa partidista del Reformismo,
propiamente en su articulo XVIII, se prohibia
expresamente cualquier tipo de unién, pacto o
fusion con alguna fuerza o partido politico'8.

Finalmente en enero de 1924, los
representantes del Partido Reformista se
reunieron con los enviados del Partido
Republicano y decidieron los primeros, dar
el apoyo y la adhesion a los segundos, en la
sesion parlamentaria del 1 de mayo. Con ello
se asegurd, por segunda ocasion, el acceso
de Jiménez Oreamuno al solio presidencial,
pues a criterio de Volio Jiménez'?”, habia
que respetar la voluntad de la mayoria del
pueblo costarricense, quien habia votado en
su mayoria por don Ricardo en los comicios
de 1923.
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Elloprovocé que el 10de febrero apareciera
en el periodico “Diario del Comercio’, un
extenso articulo en el que se fustigaba vy
cuestionaba ostensiblemente a don Jorge por
su adhesion a Jiménez Oreamuno. Escrito
que fue rubricado por uno de los amigos mas
cercanos a don Jorge y co-fundador del Partido
Reformista, don José Maria “Billo” Zeled6n
Brenes'28,

Al dia siguiente el ex candidato del
Reformismo, redact6 una carta a los sefores
Enrigue Fonseca Zlfiga y Juan de Dios
Monge Chavarria, en la que les solicitaba
se apersonasen en calidad de padrinos, al
domicilio de Zeledén Brenes y le exigiesen
una retractacion y aclaracién publicas de su
escrito, o en su defecto, procediesen a retarle
a Duelo en su nombre'?°. Petitoria que fue
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notificada a “Billo” a la una de la madrugada,
el cual por su parte, procedié a nombrar como
padrinos a los senores José Maria Le6n Roca
y José Angel Zeledén Barrantes.

En horas de la tarde de ese mismo dia, los
cuatro padrinos se reunieron para conferenciar
sobre el escrito y la eventual lid, pero ante
una serie de aclaraciones y explicaciones
de los padrinos de Zeledbn Brenes, acerca
de la intencién real del escrito, asi como una
publicacién aparecida en el periddico “La
Tribuna’, en la que “Billo” emitia una serie
de conceptos elogiosos por la actuacion del
Gral. Volio Jiménez en la resolucion electoral
de enero de 1924, provoco que el cuarteto de
padrinazgo se diera por satisfecho en todas
sus respectivas pretensiones, dando por
finiquitado el asunto 0.

128 Oconitrillo Garcia, Eduardo. Cien afios de politica costarricense (1902-2002). 2004, p. 56.
129 Volio Brenes, Marina. Jorge Volio y el Partido Reformista. 1973, p. 208.
130 Oconitrillo Garcia, Eduardo. Un siglo de politica costarricense (crénica de 23 campanas electorales). 1981, p. 83.
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EPIGRAFE

La palabra turismo “.. es simplemente
una etiqueta verbal, que desde no hace
mucho, califica un acto social casi tan viejo
como el mundo, practicado bajo nombres y
modalidades de extrema diversidad.” *

INTRODUCCION

Las presentes lineas encuentran su causa
en la, cada vez mas, elevada repercusion del
turismoy la advertida necesidad de un abordaje
sistémico desde diversas areas. Una de ellas
el Derecho; éste recién se planta frente a
una realidad bastante novel para él, por eso
requiere empezar ainterpretarlay asisurgenlas
primeras reflexiones al respecto. La discusion
juridica, entonces, es contemporanea, pocos

Lic. Luis Alban Arias Sosa

trabajos sobre el particular hay. De alli que
nuevas contribuciones, tendientes a brindar
empuje, cohesién y afianzamiento, resulten
bienvenidas. Esta disertacion, dentro de ese
orden de ideas, siempre con el propésito de
delinearla adecuadamente, dara una mirada
a los aspectos preliminares y basicos de la
asignatura iusturistica. Queda determinado,
por ende, el norte a seguir.

Los objetivos directores de este estudio,
en funciéon de las ambiciones dichas, son los
siguientes:

- Describir al Derecho Especial del
Turismo.

- Examinar lo turistico como vocablo
juridico.

- Considerar, en breve, el cuadro de figuras
contiguas.

El marco operativo planteado, en las
palabras precedentes, establece los confines
del criterio aqui expuesto.

De esta suerte; el actual aporte
bibliografico, atendiendo a una perspectiva
elemental, abre con la determinacion de la
rama involucrada y continla con cuestiones
conexas.

O Carrera Gestion del Turismo Rural Sostenible, Sede San Carlos, Instituto Tecnolégico de Costa Rica (afios 2007 y

2008).
* Lavaur citado por Fernandez, 2001, p.22.
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DERECHO TURISTICO* calificacién de aparte separado5.TeniéndoseIe,
entonces, como una renglén especial del
A- Nocion Derecho Administrativo®. Sin embargo, ello

no supone abandonar la normal tendencia
En la actualidad el fenbmeno del turismo de crecer’ hasta constituirse en un Derecho

constituye uno de los soportes de la economia. AutonomoS.
Al Derecho, en su calidad de referente social,

le resulta imposible eludir esa verdad. Existe

Asi las cosas, dilucidada su naturaleza,

una adquisiciébn de relevancia y notoriedad el Derecho Especial Turistico confia en
que obligan al legislador a ocuparse de ély a proporcionar, a partir de unas idOGneas
dotarlo de un orden apropiado. Como tantas disposicionesg, su concurso en el aliento y

veces ocurre, en las diversas ramas, primero patrocinio de este profuso fenomeno 0. De alli
surge la actividad y a posteriori su marco la generacion de normas rectoras del tema“;
normativo!. Posibilitandose hoy el atisbo de tendientes éstas a organizar, de manera
un nuevo ambito, el denominado: Derechg arm()nica12,Iosdistintosaspectosr(1al§1cionados

Turistico. Explicado como aquel sistema
regulador de las relaciones juridicas
del turismo™.

(verbigracia, entorno y patrimonio)

3 surgidas

4 B- Concepto Juridico de Turismo

Técnicamente, en cuanto a atribuirle el La actividad de comentario no es

rasgo de la autonomia, falta consenso. Esto completamente novedosa: hay reminiscencias,
ante la ausencia, sobre todo, de aquellos con los peregrinajes de corte religioso14, desde
principios peculiares que le permitan la la antigliedad y el medioevo1?; aunque es con

—_

abrowN

10
1

12
13
14
15

Escrito preparado en octubre, noviembre y diciembre del 2008.

“... se encuentran antecedentes de normas en la Edad Media en las que se regulaban aspectos de la actividad
turistica, los viajeros y los turistas, ...” Fernandez, 2005, pp.216-217.

Compresivo también, segln ya se comenta, de principios y preceptos. Blanco, 2006, pp.107-141.

Ver en igual sentido, Aurioles, 2002, p.30; Martinez y Pérez citados por idem, p.31.

En la busqueda de su fomento y control. Asi: Fernandez, 2005, p.217.

“... no hay tal singularidad de principios diferentes a otras ramas y propios o exclusivos de un supuesto Derecho
Turistico.” Blanquer citado por Guillén, 2002, nota 3, p.358. “... faltan unos criterios de ordenaciéon propios.”
Fernandez, 2005, p.217.

“La esencialidad del Derecho del turismo (sic) es administrativa, sin perjuicio de los aspectos juridico-privados de la
contratacion turistica.” Fernandez, 2001, p.13. “... existe una divisibn denominada Derecho Turistico, de marcado
caracter publico y administrativo.” Fernandez, 2005, p.223.

Desde ahora “... se presta a una exposicion sistematica de su contenido.” Aurioles, 2002, p.32.

Hay tres criterios, con los cuales es indispensable contar, para acceder a la autonomia: postulados, ordenamiento y
estudio. Asimismo: Arias, 2008, apartado B.

Los distintos Estados adoptan variadas medidas, de caracter publico y privado, para desarrollar el campo turistico.
Ver en igual sentido, Busto y otros, 2005, p.827; Fernandez, 2005, p.220 y Kemelmajer, 1994, pp.104-105.

La accion, segln relatan, debera tender a promover tanto el turismo externo como el interno. Barbieri, 1998, p.326.
Hablase, conforme a diversas nomenclaturas, de: “... Leyes de Turismo, Leyes Generales de Turismo o Leyes de
ordenacion (sic) del Turismo, ...” Fernandez, 2005, p.220.

“El Estado es quien define y pone en funcionamiento la politica nacional del turismo; ...” Kemelmajer, 1994, p.105.
Costa Rica no escapa a este escenario. De esta forma: Largaespada y Conejo, 2005, pp.374-383.

Y algunos mencionan que hasta “deportivo”. Ghersi y Weingarten, 2000, p.18.

Cf. idem, p.19.

ciertos universitarios britanicos recorriendo
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El turista aparece en un contexto ajeno a

Europa, entre los siglos 17 y 19, que seé  aquel en donde despliega su vida hogarefia,

considera germind el fenébmeno turistico
(no obstante su decidido ascenso fue, en la

16 25

académica o labora estando a merced de

pasada centuria, con el derecho a vacaciones circunstancias que, en general, no inquietarian
otorgado al recurso humano'’ y el avance de alos residentes)?®. Mas dicha aparicion implica

iooy 1 1 . P
la transportacion). 8 Pero donde si observase una extension temporal limitada, pues de lo

una primicia; es en el intento, por parte del
Derecho, de aprehender su significado.19

divisan como una actividad econémica?®
relativa al desplazamiento21 transitorio®

contrario la satisfaccion de sus necesidades
no se diferenciaria de aquella propia de los

Al turismo, juridicamente hablando, lo lugarefios (mucho tiempo en el mismo sitio

> tiende a uniformar el tipo de atenciones
percibidas)27. Al tenor de lo expresado

de individuos lejos de su entorno cotidiano

y a

) ) . surgen las diversas categorias turisticas:
la asistencia®3 que se les brinda24. 9 9

Determinantes resultan, entonces, el traslado convencional, deportiva, natural, marina, rural,

y la provisionalidad.

médica, social, religiosa, etc.28

16
17
18
19

20
21

22

23

24

25

26

27
28

Inclusive, segln cuentan, con una experta agencia de viajes: The Thos Cook and Son (del inglés Thomas Cook,
establecida en 1841). Barbieri, 1998, p.325.

“El turismo de nuestros dias no esté reservado a las elites; no es una actividad “aristocratica” sino un fenbmeno de
masas; ...” Kemelmajer, 1994, p.101.

Ver en igual sentido, Aurioles, 2002, p.23; Ghersi y Weingarten, 2000, p.20.

Definir lo “turistico” tipifica las actividades que pueden calificarse como suyas. De esta forma: Aurioles, 2002, p.25.
“... resulta determinante para abordar algunos de los problemas que ofrece el sector turistico, ...” Fernandez, 2001,
p.23.

“... la misma consiste en una actividad creadora de riqueza, ...” Ascarelli citado por Arias, 1996, p.358.

Segun comentan una caracteristica primordial es el desplazamiento, con intencion de retorno, fuera del espacio
geografico acostumbrado. La propia palabra referida al fenébmeno —“turismo”- sugiere la idea de “vuelta”, “giro”,
“regreso”. Fernandezy Pérez citados por Aurioles, 2002, p.22. “... vocablo francés tor ... se refiere a movimientos que
retornan.” Fernandez, 2001, p.22.

“Esa estancia es temporal ...” Fernandez, 2005, p.215. “... durante un periodo consecutivo no superior a un afo, ...”
Organizacion Mundial del Turismo citada por Tudela, 2006, nota 3, p.235.

“... organizacion de los medios conducentes a facilitar ... viajes ...” Fernandez, 2001, p.23. “El turismo se manifiesta
en una serie de actividades relacionadas con el desplazamiento y la estancia de los viajeros a lugares que no son los
habituales de su residencia.” Fernandez, 2005, p.215 —la negrilla no es del original-.

Otras acepciones serian: “... movimiento y estancia de personas fuera de su lugar habitual de trabajo o residencia por
motivos diferentes de los profesionales habituales en quien los realiza ...” Ley —espafiola- 48/1963 citada por Aurioles,
2002, p.24; “... desplazamiento y permanencia de las personas fuera de su domicilio habitual por razones de ocio,
negocio, salud, religion y cultura ...” Ley de Turismo de La Rioja citada por idem, pp.24-25 y “...desplazamiento y
permanencia de las personas fuera de su domicilio habitual por razones de ocio, salud, negocios, cultura, religion ...”
Organizacion de la Naciones Unidas citada por Tudela, 2006, p.235.

“Sin duda el turista suele caracterizarse porque se traslada a otro lugar, no siendo éste el de su residencia fija.”
Fernandez, 2001, p.24. “..., debe haber un desplazamiento o viaje de la persona a un lugar distinto ...” Roca citado
por idem, p.29.

“El turista esta fuera de su medio, desconoce las leyes y costumbres locales y en muchos casos inclusive el idioma,
por lo que tiene que confiar plenamente en terceras personas.” Gurria, 2002, p.116.

En esto seguimos pensamiento ibérico. Aurioles, 2002, pp.27 y 30.

De este modo: Fernandez, 2001, pp.19 y 24 y Gurria, 2002, p.113.



C- Figuras Adyacentes

1) Turista2®

fina

32
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Dicha tutela, por ejemplo, le atribuye los
derechos de: informacion (ésta debe ser clara,
fidedigna, neutral e integra)40, calidad (poder
gozardeIaasistenciaexactamentedispuesta),41
tranquilidad (garantia de seguridad e intimidad
en el disfrute),42 comprobantes (acceso

Esel sujeto30 que usa3!, como destinatario

, algin servicio de turismo®3. Segun

se examind un alejado provisori034. Tratase a la documentaciébn demostrativa de las

de un consumidor3® especifico que pacta
y exige la consiguiente responsabilida
Merece ser protegid037, en esta tesitura, al
considerarsele comunmente38 Ia parte débil
de la relacion turistica (por su inferioridad en
cuanto a contactos, manejo y comprension del
mercado)39.

condiciones establecidas),43 queja (posibilidad
para plantear reclamos).44 Estando entre los
intrinsecos y consabidos deberes correlativos,
verbigracia: la cancelacion del precio
(esto viabiliza cumplir con las atenciones
prometidas), el suplir los papeles necesarios
(entre otros; cédula, pasaporte, tiquetes,

a8,

29
30
31

32
33

34

35

36

37

38

39

40

41

42

43

44

Segun relatan nuevas denominaciones son: usuario turistico, consumidor turistico, usuario de servicio turistico.
Fernandez, 2001, p.27 y Guillén, 2002, p.368.

“..., sin distincién de raza, sexo, lengua o religion, ...” Convenio de Nueva York citado por Fernandez, 2001, p.28.

“... adquiera, utilice o disfrute ...” Razquin, 2006, p.289.

Es decir, expuesto a situaciones de abuso o de indefension. De esta manera: Blanco, 2006, p.137.

“Durante muchos afos el viajero era un sujeto solitario, aventurero, que tomaba decisiones individuales sobre como
organizar su viaje, contratando en forma individual el transporte, el hospedaje, la alimentacién y las visitas que le
interesaba realizar.” Lorenzetti, 2000, p.187.

Véase supra Aparte B. Ver en igual sentido -aportando variados intentos definitorios- Guillén, 2002, pp.367-369;
Hernandez y Picado, 1999, pp.17-23; Razquin, 2006, pp.288-291 y Ley Orgéanica del Instituto Costarricense de
Turismo, art.38 p.1y 2.

La Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor es un instrumento trascendente para
proteger a los turistas. De tal manera: Hernandez y Picado, 1999, p.276. “La relacion entre turismo y consumo es
inevitable e imprescindible.” Razquin, 2006, nota 34, p.291.

Resultando “...; la proteccion directa del turista -...- en sus relaciones juridicas con el prestador.” Busto y otros, 2005,
p.827. “..., los derechos que —se- reconocen a los turistas o usuarios turisticos son derechos especificos y, por tanto,
sin perjuicio de los generales reconocidos en la legislacion —restante- ...” Razquin, 2006, p.295 -lo entre guiones no
son del original-.

Elevandole, segun cuentan, al rango de Postulado General del Derecho Turistico; bajo el nombre: Principio de
Proteccion del Usuario. Blanco, 2006, pp.136-138.

“En la mayoria de los casos, quien conoce la forma de manejarse en el mercado y al mercado mismo, es el comerciante,
productor o vendedor, ...” Hernandez y Picado, 1999, p.277.

Otras razones, venidas de Aragén, para reforzar la proteccion juridica al turista son: su lejania, los problemas de
informacion, el desligue entre el lugar del acuerdo y el de disfrute, las dificultades en los reclamos, etc. Razquin, 2006,
pp.292-293.

“... sin posibilidad de malas interpretaciones ...” Barbieri, 1998, p.334. “..., sin dar lugar a confusion, ...” Ley —argentina-
18.829 citada por Kemelmajer, 1994, p.106.

“..., el usuario, ..., tiene derecho a recibir las prestaciones concertadas.” Busto y otros, 2005, p.830. Aprovechar “...
la totalidad de los servicios contratados con las condiciones y caracteristicas estipuladas.” Ordenamiento espafiol
respectivo citado por Kemelmajer, 1994, p.106.

Todo esto referido, segin comentan, a: buen trato, bienes resguardados, instalaciones adecuadas, ausencia de
imagenes y sonidos molestos, etc. Busto y otros, 2005, pp.829 y 831.

A saber: contrato escrito, facturas, recibos, etc. De tal forma: Kemelmajer, 1994, pp.121-122 y Razquin, 2006,
p.296.

Cuando sea necesario para defender los derechos del turista. Asi: Ley de Turismo de Catalufia citada por Razquin,
2006, p.297.

permisos de salida para menores), la adopcion
de las indicaciones recibidas (tendientes las
mismas a generar orden, cortesia, convivencia,
respeto por el ambiente y las cuIturas).45

2) Empresa

Ella es quien se dedica, amparada en la
libertad de comercio®®, a brindar servicios de
turismo.*’ Esta al pendiente, entonces, de
solventar exigencias surgidas en un marco
de ajenidad.48 Quedan comprendidas aqui, a
saber, las encargadas del hospedaje (acogen
al turista en su pasajera estadia exterior), la
alimentacion (sitios de bebidas y comidas), el
interponerse (acercan a los demandantes de
asistencia con los oferentes de atencién) y
las de corte comunicacional (orientan sobre la
propuesta turistica existente).49
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3) Actividad Turistica®®

Aquella cuya aspiracion radica en resolver
los requerimientos51 del turista.?? Implica
proporcionar, siendo aspecto determinante, el
respaldo idéneo a este singular consumidor.>3
Apoyo que, por lo demas, encuentra asidero
en los ordenamientos®* publico y privado.?®
Acé se abarcan acciones, dirigidas al turismo,
tales como: educar para la sostenibilidad,
vender artesanias, erigir infraestructura
e instalaciones, transportar personas y
pertenencias, ofrecer asesoria profesional,
concebir espectaculos, organizar viajes,
alquiler de inmuebles y animales, etc.56

4) Contrato de Turismo

Resena el nexo, de caracter

heterogéneo57, acordado entre turista vy

45
46
47

48
49

50

51

52

53
54
55

56
57

Ver en igual sentido, Barbieri, 1998, pp.336-337; Kemelmajer, 1994, pp.122-126 y Razquin, 2006, pp.297-298.
Constitucion Politica, art.46 p.1.

“Se contrapone al turista la persona del empresario turistico, cuya empresa consiste, precisamente, en la prestaciéon
de unos servicios que son demandados, de manera preferente, por los turistas ...” Aurioles, 2002, p.32. “Sin duda
alguna, los operadores o agencias de turismo encuadran dentro del concepto de “empresa”, ...” Barbieri, 1998, p.328.
Deberian exigirse, segun relata alguna doctrina, la persecucion del lucro y la entera profesionalidad. Tudela, 2006,
p.237.

Véase supra Aparte B.

Sin pretender agotarlas, dada su riqueza, serian: albergues, campings, hoteles, bares, cafeterias, restaurantes,
agencias de viajes, campos de golf, centros de reservacion, discotecas, espacios para el deporte de aventura, parques
tematicos, puestos de informacion, etc. Asimismo: Fernandez, 2001, p.26; Fernandez, 2005, p.218 y Tudela, 2006,
pp.231y 234.

“..., lo primero que hay que indicar es que sera actividad turistica aquello que sea definido como tal por el legislador.”
Tudela, 2006, p.236.

Segln cuentan también estan incluidas las operaciones conducentes a atraer flujos de turistas. Nogueira, 2006,
p.222.

“... conjunto de bienes, productos, servicios y recursos turisticos que las instituciones y empresas turisticas ponen a
disposicién del mercado ...” Ley cantabra citada por Nogueira, 2006, p.224. Gestion “... destinada a proporcionar a
los turistas los servicios de alojamiento, intermediacion, restauracion, informacién, acompafiamiento o cualquier otro
servicio relacionado directamente con el turismo.” Ley aragonesa citada por Razquin, 2006, p.290.

Ver en igual sentido, Fernandez, 2001, p.27; Fernandez, 2005, p.218 y supra, Aparte C, Subaparte 1.

Sobre el particular pueden consultarse técnicos locales. Largaespada y Conejo, 2005, pp.374-383.

“Juridicamente, esa “industria” —turistica- crea multiples y complejas relaciones que atafien a todas la ramas del
Derecho, ...” Kemelmajer, 1994, p.103 —lo entre guiones no es del original-. “... no resulta posible comprender el
derecho del turismo si no se tiene presente su doble cara, publica y privada.” Tudela, 2006, p.236.

En esto secundamos escuela fordnea. Fernandez, 2005, p.218 y Nogueira, 2006, pp.221-222.

Involucra diversidad de Derechos: Civil, Comercial, del Consumidor, de la Competencia, Administrativo, Internacional,
etc. De esta forma: Barbieri, 1998, p.327; Fernandez, 2005, p.223 y Lorenzetti, 2000, pp.189-190.



empresa.58 El primero recibe un producto

(bien y/o servicio) entregado por la segunda.59
En general este pacto resulta oneroso; es
decir, obedece a un precio60 imputable a la
primera parte mencionada.b Esta, ademas, la
mayoria de las veces, se adhiere®? a un texto
empresarialmente preestablecido.63 Lo cual
influye en una normativa® benefactora que
viene en su auxilio®®.

CONCLUSION

Al término de estas observaciones es
conveniente, subrayando asuntos medulares,
determinar el inventario de lo verificado.
Adviértanse, entonces, las principales ideas
senaladas.

La ordenacion de las relaciones turisticas
reviste la calidad de especial, siendo este el
calificativo juridico que identifica al Derecho
del Turismo.

Lo turistico, desde la Ooptica juridica,
comprende un contexto ajeno y una extension
temporal limitada.
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Coherentemente: el turista es un
desplazado transitorio, la empresa responde
a imperativos nacidos del alejamiento, en
socorro al primero deviene la actividad y las
prestaciones acaecidas son regladas por el
contrato.

Conteste con el derrotero anticipado, en
los comienzos de esta tarea, se alcanzaron a
concretar los planteos de partida.
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EL DANO SOCIAL: SU CONCEPTUALIZACION
Y POSIBLES APLICACIONES

INTRODUCCION

ElCodigo Procesal Penalde 1996 introduce
dentro de sus normas un concepto nuevo en
nuestro ordenamiento juridico, el dano social.
Especificamente, el articulo 38 de dicho
Cédigo establece la facultad de la Procuraduria
General de la Republica para instar mediante
una accion civil, el resarcimiento del dafo
social que se genera como consecuencia de
un hecho punible que afecte intereses difusos
0 colectivos.

A pesar de ser una figura que se
encuentra dentro de nuestra legislacién hace
mas de veinte afios, su desarrollo doctrinario
ha sido escaso y utilizacidén en los tribunales
fue practicamente inexistente hasta que la
Procuraduria tomé la iniciativa de utilizarla
al intentar cobrar este dafno en procesos
relacionados con el ambiente, con asuntos
tributarios, y recientemente, con aquellos
relacionados con el delito de corrupcion en
la funcién publica. Tales son los casos “Caja
Costarricense del Seguro Social-Fischel”
y “Instituto Costarricense de Electricidad-
Alcatel”. Por éstos, la figura del dafo social
ha adquirido gran protagonismo en el debate
publico y discusion juridica.

La expectativa que generd la utilizacién
del dano social, especialmente en el caso
“CCSS-Fischel” hizo que aquellos que estamos

Licda. Ana Lucia Aguirre Garabito
Licda. Irina Sibaja Lépez'

involucrados en el mundo del derecho,
esperaramos con ansiedad la sentencia del
Tribunal Penal de Hacienda del Segundo
Circuito Judicial de San José, el cual estaba
a cargo de dicho caso, a la expectativa del
establecimiento de lineamientos sobre dicha
figura. Sin embargo, el Tribunal adopté una
posiciéon reservada, otorgando un monto por
este concepto; sin dar ninguna luz sobre el
concepto, caracteristicas y modo aplicacion
de un tipo de dafio cuya delimitacion se hace
cada vez mas necesaria en una sociedad que
transita de la individualidad a la colectividad.

Por esta razbn, es necesario realizar
un breve esbozo de la conceptualizaciéon
de la figura dentro del sistema juridico
costarricense.

+ NUESTRO PUNTO DE PARTIDA: UN
ACERCAMIENTO A LOS PRINCIPALES
ELEMENTOS CONCEPTUALES

Abordar una figura juridica que no ha
sido investigada, requiere de un conjunto de
elementos tedricos y conceptuales que le den
fundamento su andlisis y, a la vez constituyan
la base de la construccion conceptual que se
plantea de tal figura, en este caso, del dafo
social. De ahi que en este apartado se trataran
los aspectos necesarios que garanticen su
comprension.

1 Licenciadas en Derecho de la Universidad de Costa Rica y autoras del Trabajo Final de Graduacion titulado
“Lineamientos para la compresién del dafo social y sus posibles aplicaciones en el derecho costarricense”.



2.1. Los hechos juridicos: el criterio real
objetivo

El andlisis de la categoria de los hechos
juridicos, asi como sus especificaciones, se
compone de dos elementos esenciales; el
primero nos remite a la conceptualizacion de
los hechos, mientras que el segundo refiere al
caracter juridico de los mismos.

Realizamos el estudio del dafio social
partiendo del criterio de andlisis y clasificacion
real-objetivo, el cual nos brinda una base
conceptual sélida que permite profundizar
en el tema. El criterio, tiene su antecedente
en la fenomenologia juridica que plantea el
cuadrinomio fundamental, el cual muestra que
existen dos tipos de fendmenos relevantes para
el derecho: los espaciales (sujetos y objetos) y
los temporales (eventos y comportamientos).
Son estos ultimos los relevantes para el
tema de los hechos juridicos, ya que su
diferencia central reside en que los primeros
“permanecen” y los segundos “acontecen”.

Asimismo, este criterio, a diferencia de
los denominados “tradicionales”z, parte del
supuesto que el orden social configura el
fundamento del derecho, de ahi que al plantear
la clasificacion de los hechos juridicos se debe
recurrir a los diferentes valores e intereses
sociales que se pueden ver afectados por los
diversos fen6menos temporales: eventos vy
comportamientos.
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A partir de esta perspectiva real-objetiva
cuando se analiza el tema de los hechos
juridicos, se deja atras el concepto de “acto”
para sustituirlo por el de “comportamiento”,
ademas se pasa de la categoria de “hecho
de la naturaleza” al de “evento”. Lo anterior,
con el fin de crear conceptos genéricos que
engloben todas las situaciones que acontecen
en la realidad social.

Cuando nos referimos a los eventos de
la naturaleza, comprendemos que estos no
ponen en funcionamiento el ordenamiento
juridico por si mismos, lo que dificulta su
regulacion en las normativas, pero sobre todo
en la previsibn de consecuencias juridicas
que se puedan ligar a éstos. Sin embargo,
éstos adquieren importancia cuando producen
resultados danosos afectando relaciones
juridicas preestablecidas. En este sentido, en
los eventos los individuos o la colectividad son
un punto de incidencia de las energias, sin
existir iniciativa o participaciéon suya.

Apartir de esta conceptualizacién genérica,
se plantea en la doctrina una clasificacién de
los eventos: los relativos a la esfera fisica, la
esfera organica (hechos de la vida) y a los
hechos psiquicos.

En suma, los eventos son hechos que
carecen de incidencia humana, adquieren
relevancia so6lo cuando afectan de manera
directa intereses tutelados e importantes para

2  Los cuales son “causa de efectos juridicos” y aquellos referidos a “lo que no es acto”. En lo que respecta a la primera
acepcion, se concibe el hecho como la causa del fenémeno temporal que produce efectos que tienen implicaciones
juridicas. Esta perspectiva, liga los efectos juridicos a los hechos, poniéndolos como presupuesto de las conductas
juridicamente normadas. Por su parte, la segunda definicién plantea que los hechos juridicos se oponen a los actos
juridicos. Estos actos remiten a hechos en los cuales intervienen la voluntad y la conciencia humana; por ello, la
conceptualizacién de hechos se utiliza en sentido restrictivo para indicar todos aquellos hechos juridicos que no sean

actos.

el sistema juridico, aquellos imperantes en un
determinado espacio social.

Por su parte, cuando hablamos de
comportamientos humanos, sea la accion
como la omisién, se pone en funcionamiento
el aparato jurisdiccional por si mismo, esto
sin necesidad, en la mayoria de los casos, de
realizar algun tipo de consideracion que haga
dudar acerca de su naturaleza.

El comportamiento no en todas sus
manifestaciones tiene importancia juridica,
ello ocurre, sélo, cuando afecta de manera
directa valores y principios importantes dentro
de un sistema axiolégico. Debemos tener
presente que éste puede manifestarse de dos
formas: en concordancia con el ambito juridico
0 en disonancia con éste. Sobre ellas nos
referiremos mas adelante.

Entonces, dentro de este marco cuando
se habla de ‘hecho”, nos referimos a un
proceso de exteriorizacién provocado por un
acontecimiento producto de un evento de la
naturaleza o por un comportamiento humano.
Siendo asi, el proceso de exteriorizacion el
principal objeto de estudio, cuando analizamos
el tema de los hechos juridicos, sobre todo por
la relevancia que se le otorga al entorno social.
Resulta esencial recordar que el derecho
es una ciencia social, lo que implica que su
configuracién esta determinada por el espacio
y el tiempo en el que se desarrolla.

Por esta razén, la “juridicidad del hecho™
responde a ese espacio social; lo cual implica
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una valoracién que la sociedad realiza acerca
de los acontecimientos que tienen incidencia
dentro del ambito colectivo. Lo anterior supone
que la “apreciacion que haga puede asumir
una doble actitud, segtin se apruebe o rechace
el comportamiento como socialmente util o

dafioso’.

En este sentido, se plantea el hechojuridico
como ‘fodo fendmeno temporal importante
para el Derecho sea evento o comportamiento,
relevante o ineficaz, causal o efectuar’.”

Por tanto, los hechos juridicos no son mas
que una respuesta del Derecho en procura
de la tutela de aquellos comportamientos y
eventos relevantes socialmente y, encuentran
su fundamento en el sistema axiolégico
establecido por el contexto colectivo en donde
se gesta el ordenamiento juridico.

2.2, El Contexto Actual: ampliacién de la
“teoria de dafos”

Nuestra sociedad actual se caracteriza
por ser una sociedad de produccion, de
intercambios y de consumo en masa, donde
los medios de comunicacién y el desarrollo
tecnolégico han adquirido gran relevancia.
Como consecuencia de ello, también los
conflictos se convierten en asuntos de la
colectividad, por ejemplo en materia de
trabajo, de clases sociales, de etnias, de medio
ambiente, de consumidor, entre otros.

Es por esto que no podemos hablar
solamente de dafos que afectan el caracter

3  Término tomado de Pérez Vargas. En: Pérez Vargas, Victor. Derecho Privado. San José, Costa Rica, Imprenta LIL,

S.A., 1994. Pag. 161.
4  Pérez Vargas, Victor. idem. Pag. 161.
5  Pérez Vargas, Victor. Ibid. Pag. 157.



individual de las personas, sino que se deben
comprender aquellos dafos que afectan
simultdneamente a muchos individuos, pues
constituye un fenémeno creciente y frecuente
en las sociedades capitalistas e industriales.
Como ejemplos de dichas situaciones,
podemos mencionar, la contaminacion del
medio ambiente, los empaquetamientos
defectuososqueperjudicanalosconsumidores,
la corrupcion de los funcionarios publicos que
afectan la seguridad social y estatal, entre
otros; todos distinguidos por tener un caracter
colectivo o difuso.

Lo anterior inevitablemente ha
repercutido en la marera tradicional de
concebir el Derecho de Dafios y los temas
relacionados con la responsabilidad civil. El
fendbmeno de la responsabilidad por dafios
es sumamente amplio y liga muchos de los
aspectos de la vida en sociedad. Incluso, en
la actualidad, debido a los cambios sociales
que experimentamos, la teoria de dafos
resarcibles y las de responsabilidad han
sufrido un ensanchamiento aun mayor, para
ajustarse a las nuevas necesidades de tutela
de los individuos.

El cambio de paradigma nos indica el
autor Rivero, se ha dado por diversas razones
acaecidas en el siglo XX. Una de ellas es el
gran desarrollo tecnolégico y cientifico, que ha
aparejadoelaumentoderiesgosylaapariciénde
nuevos tipos de dafios. Otra causa, la configura
el vertiginoso crecimiento de la poblacion,
y ademas el proceso de democratizacion
que esta experimentando la responsabilidad
extracontractual, con la finalidad de ampliar la
tutela y garantizar la reparacion de todo tipo de
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dano que sea causado®, lo cual se manifiesta
con lo anteriormente referido con respecto a
las nuevas tendencias de los elementos de
éste tipo de responsabilidad y en las nuevas
hipotesis que contempla la responsabilidad
objetiva.

De estas causas, una de mas relevantes
actualmente es la ampliacion de la gama de
intereses, que al ser lesionados conllevan a su
reparacion. En la actualidad, la practica juridica
se inclina a considerar que son reparables
todos aquellos dafios a intereses juridicamente
relevantes, y no solo derechos absolutos o
legitimos como se consideraba anteriormente
en una concepcidn clasico-individualista del
derecho. Siguiendo esta linea de pensamiento,
entonces resultan reparables una generalidad
de intereses, dentro de los cuales se incluyen
los intereses colectivos y los difusos.

A su vez, este ensanchamiento de los
dafos resarcibles ha provocado la ampliacién
y apertura de la legitimacion para solicitar su
reparacion.

Alaluz de este panorama, es que se habla
de “Derechode Dafos”, y noderesponsabilidad
civil, ya que éste derecho,

“(...) tiene por propdsito garantizar al
individuo una indemnizacion contra
ciertas formas de lesion o menoscabo a
supersona o a sus bienes, y también en
una concepcion mas amplia, asegurar
alos grupos intermedios o a la sociedad
la proteccion y reparacion de los

denominados ‘intereses colectivos”.’

6  Rivero Sanchez, Juan Marcos. Responsabilidad Civil. Primera Edicién. San José, Costa Rica, Ediciones Juridicas

Areté, 1999. Pag 36.

7  Garrido Cordobera, Lidia Maria. Los dafos colectivos y la reparacion. Buenos Aires Argentina, Editorial Universidad,

1993. P4g. 18

Justamente este concepto sirve para
abordar no sélo la temética de los intereses
difusos y colectivos, sino también la del dafio
social, debido a que nos permite comprender
que el dafo puede tener una orbita plural,
colectiva, que se da en razén de los cambios
sociales que han influenciado el derecho; vy
que incluso puede llegar a afirmarse han
provocado una socializacion de éste, para que
se ajuste a los presupuestos de la realidad en
la que vivimos.

El contexto actual ha generado nuevas
y complejas relaciones entre el individuo y
la sociedad. Dicha situacién social, implica
negar, en principio, los dogmas clasicos del
derecho individual y aceptar por otra parte, la
necesidad de tutela para aquellas personas
vinculadas por una necesidad comun.

2.3. Intereses colectivos y difusos: una
aproximacion desde el bienestar
social

A partir del contexto sefialado en los
apartados anteriores, cabe indicar que tanto
los intereses difusos como los colectivos son
situaciones juridicas “activas de ventaja”,
siendo provechosas para sus titulares, ya
que con ello, se les garantizan la satisfaccion
del interés juridicamente protegido por estos
derechos, a partir de la realizacion de una
conducta positiva.

La Sala Constitucional confirma esta
postura al establecer que los intereses difusos
y colectivos, son derechos inherentes al ser
humano que encuentran su tutela en nuestro
ordenamiento juridico. Asi mismo, indica que
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este tipo de derechos “participan de una doble
naturaleza, ya que son a la vez colectivos (por
sercomunes a una generalidad) e individuales,
por lo que pueden ser reclamados en tal
carécter”® Ademas indica que:

‘se trata, entonces, de intereses
individuales, pero, a la vez, diluidos
en conjuntos mds o menos extensos y
amorfos de personas que compartenun
interés y, por ende, reciben un beneficio
0 un perjuicio, actual o potencial, mas
0 menos igual para todos, por lo que
con acierto se dice que se trata de
intereses iguales de los conjuntos
de personas que se encuentran
en determinadas situaciones Yy,

a la vez, de cada una de ellas”d

En suma, los intereses difusos y colectivos
son objeto de tutela en nuestro ordenamiento,
lo cual es el resultado de un proceso de
cambio y transformacién social, donde los
conflictos y los temas relacionados con la
colectividad han adquirido gran relevancia.
Es por ello, que se les ha otorgado proteccion
por medio del Derecho, pero sobre todo se les
ha configurado como derechos inherentes de
todo ser humano, con un caréacter particular;
reconocidos como derechos humanos de
tercera generacion.

En lo que respecta especificamente
a los intereses difusos, la jurisprudencia
constitucionalenunesfuerzodeesclarecimiento
ha planteado que

“(...) aunque de dificil definicion y de
mads dificil identificacion, no pueden

8  Voto N° 3705-1993 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
9  Voto N° 503-1994 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.



ser en nuestra Ley -como ya también
lo ha senalado esta Sala- los intereses
meramente colectivos; ni tampoco tan
difusos que su titularidad se confunda
con la de la comunidad nacional como
un todo, ni tan concretos que frente a
ellos resulten identificadas o facilmente
identificables personas determinadas,
0 grupos personalizados, cuya
legitimacion derivaria, no de los
intereses  difusos, sino de los
corporativos o que atafien a una
comunidad en su conjunto. Se trata
entonces, de intereses individuales,
pero a la vez, diluidos en conjuntos
mas o menos extensos y amorfos de
personas que comparten un interés
y, por ende, reciben un beneficio o
un petrjuicio, actual o potencial, mas
0 menos igual para todos, por lo que
con acierto se dice que se trata de
intereses iguales de los conjuntos
de personas que se encuentran
en determinadas situaciones y, a

la vez, de cada una de ellas”10

Es importante rescatar que el interés se
encuentra difuminado entre una pluralidad
de sujetos, que se caracteriza por la no
identificacion de manera certera los titulares de
este tipo de derecho. Su titularidad pertenece
a grupos de personas no identificables, pero
unidas a partir de un elemento comun, ya sea
una caracteristica fisica, su etnia, el sexo, su
condicién de consumidores de un determinado
producto, entre otros. Sin embargo, por
su amplitud compete a todos, por lo tanto
cualquiera que se considere afectado tiene
legitimacion para procurar su defensa.

134

A diferencia del concepto anterior, los
intereses colectivos refieren especificamente
a grupos de personas limitados y circunscritos
facilmente determinables, en los cuales de una
u otra manera se puede ligar la afectacion con
ellos.

La Sala Constitucional ha indicado que los
intereses que atafien a la colectividad en su
conjunto se comprenden como aquellos que:

‘ostentanlasentidadescolectivas, enlasque
sus miembros se han integrado a ella por tener
un interés comun. Sus miembros colectivizan
el interés y el colectivo queda asi legitimado
para la defensa de esos intereses. El interés
colectivo, llamado también por la jurisprudencia
de la Sala como interés corporativo, como
forma de legitimacion procesal, no es una
novedad en nuestro derecho procesal” (Voto
salvado del Magistrado Batalla). Ademas que
establecer en la resolucion numero 7056-
95 que tratdndose de asuntos en los cuales
son las propias organizaciones sociales que
a favor de sus afiliados plantean una accion
de inconstitucionalidad, la jurisprudencia de
esta Sala se ha encaminado a establecer que
aplicando los llamados ‘intereses colectivos’,
existﬁ legitimacion para accionar en esta
via”.

En sintesis, los intereses colectivos
atafien a un grupo de personas previamente
identificadas, a una colectividad concreta,
cuyos intereses producen una afectacion para
el conjunto.

La proteccién de los intereses difusos y
colectivos, ademas de ser una respuesta a

10 Voto N° 503-1994 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
11 Voto N° 11924-2001 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. En el mismo sentido ver: Voto N°
14186-2008 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica.

los cambios sociales y al espacio actual, es la
busqueda de un mayor bienestar social para
los habitantes de un territorio. Es por ello,
que los ordenamientos juridicos a través del
derecho procuran la tutela de aquellos bienes
que se consideran relevantes socialmente, a
partir del establecimiento de regulaciones y de
normativa que lo posibilita.

En este sentido, el procurar un bienestar
general basico, permite integrar un conjunto
variado y complejo de condiciones sociales
que fundamentan los niveles de cohesion
social necesarios en un entorno colectivo. Su
ausencia o debilitamiento, genera conflicto
social, pero sobretodo la insatisfaccion de los
ciudadanos al no encontrar satisfechas sus
pretensiones en la via jurisdiccional. A esto se
refiere Reuben Soto cuando indica que en la
actualidad se da

‘poruna parte, la lucha por el excedente
mundial en el marco de la acumulacion
internacional de capital, plantea el
espejismo de la hiper-explotacion
como mecanismo de supervivencia
en ese entorno, y este conduce
inevitablemente a la ampliacion de
la brecha social y de la desigualdad.
Y por otra parte, las sociedades para
mantenerse vigentes, competitivas,
articuladas al concierto mundial de
naciones, deben alcanzar un cierto nivel
de cohesion interna, de integracion y
coherencia sociales que solo pueden
conseguir asegurando a su poblacion
un nivel particular de bienestar social.
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La reduccion de esos niveles de
bienestar social, por debajo de ciertas
cuotas, fecunda comportamientos
individuales y grupales que ponen
en entredicho el funcionamiento
y la eficacia social requeridos”12.

Por esto, la seguridad juridica existente
debe expandirse para lograr una clara
comprension del conjunto de elementos
basicos que configuran ese bienestar social,
permitiendo un nivel minimo de cohesion
social. De ahi que el concepto de bienestar
social se torna relevante en la constitucion
de los intereses difusos y colectivos como
derechos dentro de nuestro ordenamiento. Por
tanto, este bienestar se puede definir

‘como un conjunto de condiciones y
derechos, que la sociedad le asegura
al ciudadano, que le permiten disfrutar
de una certidumbre de supervivencia
en un futuro razonablemente lejano,
de aceptacion personal, de salud,
de educacion, de recreacion y de
usufructo de un ‘confort’ aceptable
para si' y sus seres queridos. El lector
podra adivinar que las condiciones que
conforman este bienestar social, son
variables en el tiempo (histéricamente
determinadas), esto es influidas por
el avance técnico-cientifico, por los
cambios culturales, por el crecimiento
de las comunicaciones entre naciones,
por el desarrollo en la conciencia

moral de las poblaciones”.13

12 Reuben Soto, Sergio. La sociedad civil, el bienestar social y las transformaciones del estado en Costa Rica. Revista
Reflexiones N°83. San José, Costa Rica, 2004. Pag. 6.

13 Reuben Soto, Sergio. idem. Pag. 7.



A partir de ello, el tema de la suma de los
intereses individuales y particulares deja de
tener sustento, si no, en cambio se destaca
la importancia del interés emergente que
refiere a la existencia de la vida en comunidad,
en el cual todos sus miembros tienen un
interés real, propio y directo. De esta forma,
el establecimiento de los intereses colectivos
y difusos resulta esencial dentro de esta
busqueda del bienestar social, en donde la
tutela normativa del dafio social no es mas que
el complemento fundamental para abordar
esta tematica.

Por tanto, las afectaciones que se
producen a los intereses difusos y colectivos,
configuran una alteracion de las condiciones
de bienestar que debe gozar una sociedad,
afectando la calidad de vida de los ciudadanos
de un determinado Estado.

En la actualidad en el ambito doctrinario,
se plantea la relacibn que existe entre el
concepto de bienestar social con el de capital
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monetaria de poder, con la capacidad
de generar beneficios individuales.
Desde Bourdieu, hasta Halper el
punto de coincidencia entre los
autores es que las ‘relaciones
sociales tienen valor” y ese valor
puede resultar beneficioso para los

individuos 'y sus comunidades”, 14

El capital social a partir de lo anterior, se
configura como un elemento esencial que
conforma el bienestar social, ya que a través
de este concepto se determina la importancia
que adquieren las relaciones sociales y los
recursos que se gestan como consecuencia
de éstas. De ahi que cualquier afectacion
colectiva provoca una disminucion y afectacion
a este capital.

- ELDANO SOCIAL: suconceptualizacion
y principales caracteristicas

3.1. De la conceptualizacion restringida del
dano social al entendimiento amplio de

trate de hechos punibles que afecten

intereses difusos y colectivos”, 1°

Justamente  esta  ambigledad ha
provocado que una figura que se encuentra
en nuestra legislacibn desde hace mas de
veinte anos, haya tenido un escaso desarrollo
jurisprudencial, contdndose con pocos
precedentes al respecto, y doctrinario. Entre
los precedentes que se pueden resaltar, esta
el mas conocido, “Caso Caja Costarricense del
Seguro Social- Fischer,16 por la divulgacién
que tuvo en los medios de comunicacién, y
cuya sentencia fue emitida en el afio 2009 por
el Tribunal Penal de Hacienda del Segundo
Circuito Judicial de San José.

ApartirdellaintervenciéndelaProcuraduria
a este efecto en dicho proceso, se constatd
que la redaccién del articulo es insuficiente,
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generando en el ambiente juridico nacional,
la necesidad de especificar su contenido,
forma de aplicacién y lineamientos en general.
Por esta razén, quizas, se despertaron en la
corriente legislativa dos iniciativas de proyecto
de Iey17 para la reforma del articulo y se han
realizado varias conciliaciones'® en la via
judicial por este concepto.

Pese a estos esfuerzos de reforma vy
voluntad para la aplicacion de la figura en
el ambito judicial se sigue sosteniendo en el
sistema juridico costarricense un concepto
restringido y apegado a la norma. Se entiende
el dafo social como aquel que se produce
como resultado de un hecho punible y que
afecta intereses difusos o colectivos. Aunque,
es posible sostener con base en los articulos
41 y 50 de la Constitucion Politica que su
concepto es mas amplio.

15 Cédigo Procesal Penal. San José, Costa Rica, Editorial Investigaciones Juridicas S.A., 2009.
16 Sentencia N° 370-2009 del Tribunal Penal de Hacienda del Segundo Circuito Judicial de San José. En esta Sentecia

social, siendo éste ultimo: la figura

“en palabras de Durkheim (1897), el
conflicto social se puede impedir con
“cohesion social”, esta cohesion se
basa en la fuerza de la colectividad que
provee de recursos a los individuos y
beneficia a la sociedad. Para Bourdieu

Los cuestionamientos entorno al concepto
y la forma de aplicaciébn de la figura del
dafio social tiene su base en la ambigtedad
e indeterminacion de la norma que prevé
la posibilidad de plantear una accioén civil
resarcitoria, en el marco de un proceso penal
(1985), el capital social engloba todos para el reclamo del dafo social. De acuerdo
los recursos que permiten al individuo con el articulo 38 del Cédigo Procesal Penal
el intercambio y reconocimiento mutuo vigente:
en relaciones sociales duraderas y
mas o menos institucionalizadas.
Ademas, reconoce la importancia
del capital social como fuente no

‘la accion civil resarcitoria puede
ser ejercida por la Procuraduria
General de la Republica, cuando se

14

Collado, Andrea. Capital social y su vinculo con la pobreza en Costa Rica. En: Revista de Ciencias Econdémicas N°
25-2007. San José, Costa Rica, Editorial de la Universidad de Costa Rica, 2007.

17

18

se reconoce, inter alia, que la Procuraduria General de la Republica tiene legitimacion para intervenir en aquellos
procesos penales, por medio de la accion civil resarcitoria, para reivindicar el pago de los dafios y perijuicios, que se
deriven de la comision de delitos que afecten intereses difusos o de la colectividad en su conjunto. Adicionalmente, se
reconocié un rubro por concepto el dafo social ocasionado por las implicaciones consecuencia del delito de peculado
cometido por los imputados, en la economia nacional.

Proyecto De Ley. Asamblea Legislativa de Costa Rica., Expediente N° 16.343, agosto 2006. Mediante este Proyecto
se pretendio la adicion de un parrafo segundo al articulo 38 del Codigo Procesal Penal, segun el cual “la reparacién
del dafio consistira en una indemnizacion pecuniaria que, de no existir base suficiente para fijarla sera determinada,
prudencialmente por el juez, segun las circunstancias del delito, los intereses difusos o colectivos afectados, y la
naturaleza y las consecuencias habidas o posibles del dafo sufrido”. Proyecto de Ley. Asamblea Legislativa de
Costa Rica., Expediente N° 16.368, septiembre 2006. Mediante éste se propuso la reforma del articulo 38 mediante
la adicién de un segundo parrafo, indicando que “la accion podra ser ejercida por la Procuraduria General de la
Republica cuando se trate de hechos punibles que afecten intereses difusos o colectivos. En los delitos contra el
ambiente cualquier persona también estara legitimada para el ejercicio de la accion civil. En tal caso, no podra pedir
ni recibir nada para si, salvo lo relativo a las costas procesales”.

Ver : Periédico, La Nacion. Estado reclama el ‘dafio social’ en 49 causas por corrupcion. El Pais; Procuraduriay CCSS
presentaron accion civil contra 8 acusados. El Pais; Procuraduria reclama pago de $89 millones por darfio social.
Sucesos, miércoles 5 de agosto de 2009; Procuraduria pide $52 millones por dafio social. El Pais, jueves 21 de enero
de 2010; Procuraduria concilia con Alcatel en causa por sobornos. El Pais, jueves 21 de enero de 2010; Gobierno
debe decidir uso de fondos que pagara Alcatel. El Pais, lunes 25 de enero de 2010; EBI paga ¢9 millones por el dafio
social. Sucesos, jueves 28 de enero de 2010; Caso ambiental con pena por dafo social. Sucesos, domingo 31 de
enero de 2010; Reclamos por dafio social ganan terreno en casos de corrupcién. Sucesos, domingo 31 de enero
de 2010; Alcatel pag6 al Estado ¢5.600 millones por dafio social. El Pais, jueves 1° de abril de 2010. Periédico, El
Financiero. ¢Qué significa dafio social?. Economia y Politica, 28 de junio de 2009, y Sentencia estrend la figura del
dano social. Negocios, 18 de octubre de 2009.



De acuerdo con el articulo 41 constitucional
“ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar
reparacion para las injurias o dafios que hayan
recibido en su persona, propiedad o intereses
morales’”. Esto indica que el dafio social se
ubica en la gama de danos reparables, ante
lo cual cualquier persona, estaria en principio
legitimada para el ejercicio de una accion
ante los tribunales nacionales en procura de
su reparacion. El tema de la legitimacién sera
abordado mas adelante.

Porsuparte, el articulo 50 del mismo cuerpo
normativo sefiala que “toda persona tiene
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado. Por ello, esta legitimada para
denunciar los actos que infrinjan ese derecho y
para reclamar la reparacion del dafio causado.
El Estado garantizara, defendera y preservara
ese derecho”. La norma, establece el derecho
que tenemos todos los ciudadanos de vivir
en un ambiente sano, término que no debe
entenderse de forma limitada, asemejandolo
a la concepcion ecologica o ambiental que
tenemos de éste. Por el contrario, la Sala
Constitucional ha interpretado que:

“(...) el derecho a un ambiente sano
tiene un contenido amplio que equivale
a la aspiracion de mejorar el entorno
de vida del ser humano de manera que
desborda los criterios de conservacion
natural para ubicarse dentro de toda
esfera en la que se desarrolle la
persona, sea familiar, la laboral, o la
del medio en que habita. De ahi que
se afirme que se trate de un derecho
transversal, es decir que se desplaza
a todo lo largo del ordenamiento
juridico, modelando y reinterpretando
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sus institutos. El ambiente es definido
por la Real Academia Espariola
de la Lengua como el ‘conjunto de
circunstancias fisicas que rodean a los
seres vivos’, lo que recalca aun mas

el caracter general del derecho”.1®

Por lo tanto, encontramos que se deriva
el deber de proteger y preservar el ambiente
y la obligacion de los sujetos de reparar los
dafios que se le causen, dentro de los cuales
se encuentra comprendido el dafio social; que
se presenta cuando hay una disminucién del
bienestar social. Este bienestar es producido
por el conjunto de sentimientos de satisfaccion
de una serie de condiciones o elementos en
los individuos o colectividades, lo tutela el
articulo 50 de la Constitucién, y que se ve
menguado con la pérdida o disminucion de
fenbmenos relacionados con los intereses
difusos y colectivos.

Con base en esto, es posible indicar
que el dano social se produce por cualquier
comportamiento humano que cause un
menoscabo. El hecho puede ser un ilicito
punible como lo sefala la norma, o bien puede
ser consecuencia de unilicito civil, o incluso de
un hecho licito con un resultado dafioso. Sin
embargo la particularidad de la figura radica
en la afectacion a intereses supraindividuales,
que atafen a una colectividad o pluralidad
de sujetos, con caracter general. Estas
afectaciones segun la Sala Constitucional,
son las que tienen que ver con “(...) el medio
ambiente, el patrimonio cultural, la defensa
de la integridad territorial del pais, el buen
manejo del gasto publico, entre otros. [... y
que] trascienden la esfera tradicionalmente
reconocida a los intereses difusos, ya que se

19 Voto N° 41-2000 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica.

refieren en principio a aspectos que afectan
a la colectividad nacional y no a grupos

particulares de ésta” 20

Son las conciernen a todo el pais, por
relacionarse con intereses de todos los
habitantes y no sélo de un grupo de ellos, de
manera que cuando resultan lesionados, no
se menoscaba solamente el interés especifico
en si; por ejemplo el interés al buen manejo
de los gastos publicos, afectandose un interés
mayor, el bienestar social del cual gozamos.

Bajo esta concepcion amplia del dafo
social, es factible semejar, aunque no
completamente, su concepto al de los dafios
colectivos, los cuales han tenido bastante
desarrollo doctrinario a nivel internacional,21
siendo de importante tutela dentro de los
ordenamientos, pues al entrar en juego bienes
colectivos o intereses sociales, se contribuye
con la realizaciébn de principios relevantes
como la justicia y la paz social.

Los dafios colectivos son aquellos
que, segun el criterio de la autora Garrido
Cordobera:

“(...) inciden sobre una colectividad
propiamente dicha y los sujetos que
son dafiados lo son por constituir
parte integrante de la comunidad.
(...) no surgen de la simple suma de
los darios individuales, presentan una
autonomia, una entidad grupal, ya que
afecta simultdanea y coincidentemente
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al grupo o a la sociedad que es

victima de la indiscriminada lesion”.2?

Asimismo, sefiala que su trascendencia
y presencia en nuestro entorno es tal que la
autora Garrido Cordobera nos indica que:

“(...) al analizar el tema de ‘dafio
colectivo’ tendremos un gran marco de
fendmenos en los cuales — a modo de
ejemplodeberemosanalizarsituaciones
dafiosas provenientes de huelgas,
espectaculos deportivos conservacion,
el derecho de los consumidores,
los ataques terroristas, etc” 23
Estos dafos y el dafo social tienen
similitudes. Ambos se caracterizan por contar
con una “victima” plural, ya sean determinados
grupos o la comunidad en su conjunto, quienes
sufren el dano colectivamente. No obstante,
tienen diferencias a nivel conceptual, los
dafios colectivos pueden ser causados por
hechos licitos o ilicitos, que causan un riesgo
social; en cambio, hoy para el sistema juridico
costarricense, el dafio social se causa, como
ya indicamos, por un hecho ilicito y punible.

Si bien esto es una posibilidad, el dafio
social tiene un ambito mucho mas extenso e
incluso semejante al de los dafos colectivos,
debido a que por su naturaleza no se da solo
en virtud de delitos que afecten intereses
sociales; sino que su envergadura es tan grave
que puede comprender todo tipo de hechos
que causen un dano injustamente sufrido al
bienestar de la colectividad.

20 Voto N° 8239-2001 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica.
21 En otras jurisdicciones como la argentina y la espafiola, debido al replanteamiento del derecho de dafos, por la
masificacion y caracter difuso de los peligros, se han venido reconociendo los dafios colectivos

22 Garrido Cordobera, supra nota 7, Pag.56.
23 Garrido Cordobera. Idem. Pag. 88.



3.2. Concepto de daino social

Al considerar lo explicado anteriormente,
en especial las limitaciones del concepto actual
en nuestro ordenamiento de dafio social,
planteamos una definicibn méas comprensiva e
integral de este.

En este sentido, consideramos que debe
definirse como aquel menoscabo, afectacion,
detrimento, disminucién o pérdida del bienestar
social (dentro del contexto del derecho a un
ambiente sano), ocasionado como producto
de un comportamiento humano contrario al
ordenamiento o en apego a este (licito o ilicito),
el cual sufre injustamente una pluralidad de
individuos, quienes pueden constituir desde
un grupo determinado hasta la colectividad
en general, al producirles una afectacion
material o inmaterial a sus intereses difusos
o colectivos, relevantes para el ordenamiento
y, ante el cual, surge el deber de reparar lo
causado.

3.3. Principales caracteristicas del dafo
social

3.3.1. Elementos del dano social

El dafio social al ser una especie del género
dafio goza de las mismas caracteristicas que
éste y otras particulares de su tipo. Asi, debe
cumplir necesariamente con los elementos
generales del dafio para resultar reparable. En
primer lugar, debe de existir un dafo cierto, no
meramente eventual, que lesiones un interés
juridicamente relevante; pero de incidencia
colectiva (intereses difusos o colectivos), que
sea merecedor de tutela; su reclamacion debe
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ser personal, es decir, por los afectados y por
una causa subsistente, a la hora de procurar
Su reparacion.

Ademas, el dafio social debe ser causado
por un agente (sujeto activo), sea individual
o0 colectivo, persona fisica o juridica, un
ciudadano o incluso, el mismo Estado. Este
Ultimo por medio de sus acciones puede
lesionar intereses de una colectividad e incurrir
en responsabilidad civil extracontractual, como
ya lo ha afirmado nuestra jurisprudencia.24

El agente con su comportamiento, licito o
ilicito (penal o civil), debe causar la afectacion
que produce el dafio, la cual debe dirigirse a
un sujeto pasivo de caracter colectivo, pues la
afectacion tiene que necesariamente lesionar
intereses legitimos de esa pluralidad. En este
sentido Garrido Cordobera indica que, estas
afectaciones

“(...) inciden sobre una colectividad
propiamente dicha y los sujetos que
son dafados lo son por constituir
parte integrante de la comunidad.
(-..) no surgen de la simple suma de
los darios individuales, presentan una
autonomia, una entidad grupal, ya que
afecta simultanea y coincidentemente
al grupo o a la sociedad que es

victima de la indiscriminada lesion”.2®

A la luz de la afectacion colectiva toma
relevancia el tema del bienestar social, como
una garantia otorgada por el Estado de tutelar
los intereses valorados socialmente como
relevantes. Finalmente, ésta afectacién, surge
el deber de reparaciéon del dano ocasionado,

24 Votos N° 000211-F-2005, 000074-F-2007 98-2009, 252-F-0 y 589-F-99 de la Sala Primera de la Corte Suprema de

Justicia, San José, Costa Rica.
25 Garrido Cordobera. ibid. Pag.56.
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amparado en lo establecido por los articulos
41 y 50 de la Constitucién Politica, y 1045
del Cédigo Civil, en los cuales se afirma la
reparacion del dafo y la indemnizacién como
un derecho constitucional que tiene todo ser
humano y colectivo de encontrar un justo
resarcimiento de los dafos que le fueron
causados.

3.3.2 Manifestaciones del dafo social

El dafio social, al igual que el dafio en
general tiene diferentes manifestaciones.
Este se puede observar en dos dimensiones:
la material y la inmaterial. Esta Gltima, tiene
mas relevancia puesto que se relaciona de
una forma mas directa con la afectacion de los
intereses y bienes sociales, y la consecuente
repercusién del menoscabo de éstos a nivel
de la colectividad.

Por su parte, la manifestacién material del
dafio guarda relacion con la patrimonialidad
del bien afectado. Asi, esta se presenta como
consecuencia directa del actuar dafioso,
y la constituye el menoscabo a intereses
valorables econ6micamente o susceptibles
de tal clase de valoraciéon. Por esta razdn
caben dentro de ésta los conceptos de dafio
emergente y eventualmente, el de lucro
cesante o frustracion de un beneficio, para la
colectividad. Al respecto, el Rivero sostiene
que:

“(...) abarca tanto el menoscabo a
objetos patrimoniales en sentido
estricto, como la lesion a derechos
‘ideales’ [como los intereses difusos
y colectivos], que carecen en primera

26 Rivero Sanchez, Juan Marcos, supra nota 6, Pag. 86.

instancia de wun valor patrimonial
en sentido estricto, pero de cuya
lesion puede derivarse un dafo

valorable o medible en dinero”2®

En cuanto a la manifestaciéon inmaterial,
es aquella que no tiene que ver con una
disminucién patrimonial o econémica de la
colectividad. Se refiere mas bien a la lesion
que se ocasiona a valores, bienes o intereses
de la colectividad que por su naturaleza no son
apreciables pecuniariamente. Es equiparable
a un dafio moral (extra patrimonial) sufrido
colectivamente, puesto que

“(...) el afectado ya no es una persona
fisica o juridica en su esfera individual,
sino un grupo o -categoria que
colectivamente y por una misma causa
global, se ve atacada en derechos o
intereses de significancia vital, tales
como la paz, tranquilidad animica,
libertad individual, integridad fisica, el
honor y los méas caros afectos, por ello,
el primer damnificado lo es la sociedad
en su conjunto o bien, una generalidad
indeterminada, sin perjuicio de que
simultdneamente, también pueda
resultar afectados en forma particular,

algunos de los individuos del grupo".27

Asimismo, el dafo moral colectivo, se
puede definir, de acuerdo a Pefia como

“(...) aquella disminucion en la
tranquilidad animica y espiritual que
sufre la comunidad en su totalidad,
equivalente a [la] lesion a intereses
colectivos no patrimoniales, causada

27 Pefa Chacon, Mario. El dafio moral colectivo. Inédito. San José, Costa Rica, 2010.



por el dafio acontecido en contra [de]
un bien catalogado como de naturaleza
comun o colectiva. Esta constituido
por la lesion al bien en si mismo, con
independencia de las repercusiones
patrimoniales que tenga, y fundandose
en que se lesiona un bien colectivo en

Su propia existencia o extension”.28

Por sus caracteristicas, cuando ocurre
un dafo social de manifestacion inmaterial,
su reparacion es dificil debido a que la
estimacion pecuniaria es compleja y de ardua
actividad probatoria dentro del proceso. Al
respecto, es importante sefalar que si bien
estos argumentos son ciertos, el dafio no debe
repararse siempre por medios pecuniarios;
pues segln el caso son validos otros medios
de reparacion; tal como la reparacion por
equivalente o la de tipo simbdlico. Lo que se
busca es la preservacién del bien colectivo y no,
necesariamente, se logra siempre por medios
econdmicos, maxime en materia de intereses
difusos y colectivos donde la mayoria de los
derechos que se resguardan son de caracter
incorporal y extra patrimonial.

3.3.3 Legitimacién para reclamar el dano
social

En el &mbito juridico existen dos tipos de
legitimacion, la pasivay la activa. Enlo que ala
legitimacion pasiva del dafo social se refiere,
va a ser el sujeto o sujetos contra los cuales
se dirija la accion civil resarcitoria accesoria
al proceso penal; o bien contra quien se dirija
el actuar procesal, por la causacién del dafo,
pues con fundamento en los articulos 41 de la
Constitucidon Politica y 1045 del Codigo Civil,
la lista de los posibles agentes productores del

28 Pefia Chacon, Mario. idem.
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dafo no es taxativa; todo aquel que cause un
dafo otro tiene el deber de repararlo.

El punto controvertido en cuanto a la
legitimacion del dafio social, surge en cuanto a
la legitimacién activa necesaria para accionar
la via judicial a fin de establecer el reclamo
de su reparacion y procurar la tutela de los
intereses supraindividuales.

Actualmente, con base en la disposicion
actual que regula el dafio social, en relacién
con el articulo 3 de la Ley Organica de
la Procuraduria General de la Republica,
ésta ostenta la legitimacion activa en forma
exclusiva para ejercer la accion civil resarcitoria
por dafio social, en razon de la delegacién que
le hace la ley. En ejercicio de dicha facultad la
Procuraduria no interviene en su papel clasico,
beneficio de los intereses del Estado, sino en
pro de la colectividad.

Igualmente, el articulo 70 del Cédigo
Procesal Penal abre un portillo para que
asociaciones, organizaciones, fundaciones
y otros entres similares ejerzan la accion
civil resarcitoria cuando se afecten intereses
difusos o colectivos que guarden relacion
directa con el objeto de la agrupacién.

Estas disposiciones limitan la figura del
dano social, que tiene fundamento en el articulo
50 de la Constituciéon Politica; debiendo tener
, en principio, el reclamo de este dafio una
legitimacion amplia porque la titularidad de los
intereses en juego corresponde a todos, a la
colectividad. De este argumento nace una de
las principales objeciones al régimen actual de
dafo social.

3.3.4. Responsabilidad Civil por dafo
social

Una vez constado el dafio social, surge
el deber, la responsabilidad de repararlo,
con lo cual nace la responsabilidad civil
extracontractual de quien lo causa, pudiendo
ser una persona fisica, juridica, o hasta el
mismo Estado; pues no media un vinculo
juridico con la victima colectiva.

En cuanto a este tipo de responsabilidad
por dafo social se pueden dar dos tipos,
segun la teoria de la responsabilidad civil; la
responsabilidad extracontractual subjetiva,
con fundamento en el articulo 1045 del Codigo
Civil, en la cual deben estar presentes los
elementos de causacion del dafo por parte
de un agente, antijuridicidad, culpabilidad y
causalidad, la cual surge cuando el agente
productor es una persona fisica, juridica, el
Estado o un ente plural.

Puede surgir también, la responsabilidad
extracontractual objetiva, en relacién con el
dafio social, cuando se excluye el elemento
de la culpabilidad, e incluso hasta el de la
antijuridicidad, pues basta con la existencia
del dafio para que se configure el deber de
responder. Se establece en ésta como nuevo
criterio de imputacion, la creacion de un riesgo,
por la realizacion de actividades que causan
un peligro y potencial dafio, apegandose a
lo que estipula la teoria del riesgo, la cual se
comprende

“(...) como el deber de quien crea un
riesgo debe indemnizar el dafio que
provoque a un tercero. El riesgo es
causa de imputabilidad cuando debido
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a la realizacion de ciertas causas y
determinadas actividades, calificadas

comope/igrosas,seproduceundaﬁo”.29

Asipues, laresponsabilidad por dafio social
puede darse bajo esta modalidad también, en
la cual se da una inversidén de la carga de la
prueba, siendo el agente productor del dafio
quien tiene la amarra procesal y sustancial de
probar y desvirtuar los cargos dafiosos que se
le imputan.

3.3.4. Reparacion del dano social

Una vez determinada la responsabilidad
surge el deber de reparar el dafo social
ocasionado. La reparacion del dafio es la
consecuencia de la causacion de un dafo; es
la forma por medio de la cual el ordenamiento,
0 bien, una decision judicial atribuye una
sancion al comportamiento dafioso, con el
fin de restablecer el estado o la situacion
precedente conforme al derecho.

El elemento de la reparacion tiene que
estar estrechamente ligado a la manifestacion
del dafio que se presenta, para que este
restablecimiento de la situacién se adecue
lo mas posible a lo ocasionado, buscando
siempre unareparacion integral. De estaforma,
si el dafio social es material (patrimonial) su
reparacion sera por medio de la restitucion
material de la cosa (0 composicibn en
especie), 0 con una estimacién econémica del
bien o interés colectivo afectado. Esta forma
de reparacion es en ocasiones dificil por la
naturaleza de los intereses involucrados.

Ante esta dificultad, resulta posible
acudir a otros medios de reparacién, como

29 Sentencia N° 815-2003 del Tribunal Agrario del Segundo Circuito Judicial de San José, Costa Rica.



la composicidbn por sustituto, cuando se
trate de wuna manifestacibn inmaterial
(extrapatrimonial) del dafio. En estos casos,
existe una imposibilidad de revertir la causa de
lesion al bienestar social. Bajo esta premisa,
es entonces posible realizar una restitucion
por medio de una valoracién econémica del
dafio social ocasionado, o bien, recurrir a
una reparaciéon simbdlica, mediante de la
ejecucion de actos que tiendan al beneficio
de la colectividad afectada y la promocion
de acciones que impidan la repeticion de
acciones que conlleven a este tipo de lesiones
colectivas.

Lo relevante, en cualquiera de los medios
reparatorias que se utilice, es la efectiva
adopcién de la medida que se destine areparar
en forma directa el dafo social causado; de
lo contrario, se desnaturaliza la figura de la
reparacion.

4. POSIBLES APLICACIONES DENTRO
DEL ORDENAMIENTO  JURIDICO
COSTARRICENSE

Cuando analizamos el tema del
comportamiento dentro del ambito juridico,
se torna necesario realizar la distincién entre
hechos ilicitos y hechos licitos. Es por ello que
dentro de la esfera juridica, la conducta puede
manifestarse en dos situaciones, la primera
cuando interfiere y afecta las relaciones
sociales produciendo consecuencias en otro
ser humano o en sus bienes, un ejemplo
lo constituyen adjetivaciones como la
antijuridicidad o la imputabilidad, entre otras.
Mientras que la segunda, se da cuando existe
coordinacién o conductas compartidas, tema
que se estudia en la teoria general de los
contratos o que se analiza desde la licitud.
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A partir de ambas posibilidades y
con observancia de la realidad social, se
puede producir un dafio y con ello, generar
responsabilidad civil (sea por una actuacion
ilicita o una licita). Lo anterior, dependera del
contexto y las circunstancias bajo las que se
analicen.

En la actualidad, la obligacion de reparar el
dafio causado comprende tanto el derivado de
los actos ilicitos como de los licitos. Entonces,
no es necesario que el acto sea ilicito para que
se configure la responsabilidad de reparar, ya
que el dano debe resarcirse a pesar de haberse
producido por un hecho licito. Sin embargo,
los casos mas frecuentes de responsabilidad
civil tienen origen en el actuar ilicito dafioso de
un sujeto o grupo de sujetos, que ocasionan
perjuicio a un individuo o a la colectividad.

Dentro de este andlisis, se debe
comprender y enmarcar la figura del dafio
social, al amparar los derechos e intereses con
caracter plural, los cuales son fundamentales
para una sociedad al configurar su sistema
axiolégico, y los principios centrales que le dan
origen y que posibilitan el orden social.

Como consecuencia de lo mencionado,
proponemos que el dafio social por su
fundamento constitucional y por su importancia
colectiva, pueda ser conocido en cualquier
via procesal, ya que con ello se garantiza el
bienestar social. No s6lo debe ser abordado
e indemnizado en la via penal, como bien se
establece de manera expresa en el articulo
38 del Cédigo Procesal Penal, lo que cumple
con el principio de tipicidad esencial en esta
materia, via que es procedente cuando surge
este dafio como consecuencia de un hecho
punible. Sin embargo, ¢qué ocurre cuando no
es consecuencia de un delito?; por esta razon,
resultaimprescindible ampliar su cobro en otros

tipos de procesos, garantizando y tutelando los
derechos regulados constitucionalmente. En
suma, que el dafo social no sélo sea reparado
cuando se trate de hechos ilicitos, sino también
cuando un hecho licito lo produce.

Como consecuencia de lo indicado, la
utilizacién de la figura y el cobro respectivo
por concepto de su indemnizacion, cabe en
cualquier proceso en tanto se configure una
afectacién a la colectividad.

En la actualidad con el dafio social, se
plantea y reconoce a la colectividad como
un sujeto con derechos que pueden ser
lesionados, se comprende como un ente que
va alla de la suma de los individuos que lo
componen.

La insuficiente regulaciébn normativa que
permita la efectiva tutela de los derechos
colectivos consagrados en la Constitucion
Politica, asi como la ausencia de desarrollo
doctrinario, ponen en tela de juicio la
existencia y el fundamento de la figura misma,
haciendo aun mas dificil sostener la propuesta
que se plantea. Lo dicho, supone el reto de
ir mas alla de la Unica norma de rango legal
que trata el tema, y buscar las herramientas
legales existentes en nuestro ordenamiento
para garantizar la efectiva proteccion de la
colectividad.

En los términos antes esbozados, resulta
importante tener claro que la figura en
estudio por sus caracteristicas y fundamento
constitucional, no sb6lo encuentra aplicacion
en la materia penal, donde se regula
expresamente, sinotambién puedetenercabida
en el ambito civil, administrativo, constitucional
y en procesos que garantizan los derechos de
los consumidores, entre otros. De ahi que en
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el presente apartado mostraremos algunas de
estas ejemplificaciones de aplicacién del dafio
social en los diferentes procesos.

4.1. Segun hechos punibles

Siendo entonces posible al amparo del
38 de Coédigo Procesal Penal antes indicado,
tutelar los intereses difusos y colectivos cuando
resulten danados o afectados con motivo de
un hecho punible; se considera que existen
conductas de reproche, que por estar en
contra de valores y principios relevantes para
la vida en sociedad, tales como la seguridad,
el ambiente, la administracién de los fondos
publicos, etc; deben ser sancionados y por
lo tanto se configuran en objeto de represidn
organizada por parte del Estado.

Por tanto, desde el punto de vista del dafio
social, en cualquier delito comprendido en el
Caodigo Penal o en alguna norma especial que
contemple hechos punibles, cabe la reparacion
e indemnizacién por este tipo de dafo; lo
principal es que se configuren los supuestos
y elementos que le dan origen. Se puede dar
tanto en el delito de robo, como en los de
corrupcion, o en los ambientales, o incluso en
aquellos hechos en donde se constate una
afectacion al patrimonio cultural pais.

Delitos ambientales

Pese a que la materia ambiental tiene su
origen en normas constitucionales, siendo
conocidas por el derecho publico, no podemos
dejar de lado la importancia que han generado
las sanciones en la via penal, por medio de
los delitos en contra del ambiente, estos
vienen a reforzar su caracter de derecho
fundamental y la importancia del bien juridico
constitucionalmente tutelado.



De esta forma, plantear el tema del dafio
social en los delitos contra el ambiente, resulta
facil de entender, debido la jerarquia que tiene
el ambiente sano en el desarrollo de los seres
humanos, situacién por la cual se cuenta con
un gran un gran namero de legislacion que
viene a regular y tutelar este bien juridico
en nuestro ordenamiento. Lo constituye la
destruccion de un bosque con ocasiéon de
incendio forestal, ya sea con dolo o culpa30.
En este caso no sélo se puede constatar una
lesion al ambiente, sino también se configura
y agudiza ese dafio a la naturaleza cuando se
afecta el bienestar social de las personas y
poblaciones del entorno.

Asimismo, resulta aun mas claro el dafio a
la colectividad, cuando dicho incendio destruy6
el bosque cercano a una naciente de agua,
que permitia la captacion de la que depende el
acueducto que suministra este liquido a toda la
poblacién de una comunidad, lo que afecta no
solo, la oferta hidrica, sino también la calidad
del agua en el futuro.Por otra parte, cuando
se deforestan zonas que tienen la funcion
de configurarse como barreras naturales de
proteccién contra inundaciones, se configura
una situacion que deja en gran riesgo a la
comunidad que se encuentra en las partes
bajas de laladera, o alas poblaciones cercanas
a los rios sobre todo en época lluviosa.

Lo anterior, pone en evidencia que la
reparacion del dafo ambiental, no supone
una indemnizacion para los dafios y perjuicios
causados ala sociedad, es por ello que la figura
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del dafio social adquiere relevancia y vigencia
cuando se trata del dafio a la naturaleza, ya
que con este Ultimo, se garantiza el restablecer
la afectacion ocasionada a la colectividad. Lo
que es producto de la responsabilidad civil
extracontractual que surge con ocasion de
estos tipos de hechos punibles.

El dafno social en los delitos ambientales,
tiene cabida no sélo por lo ya mencionado, sino
también cuando analizamos el bien juridico
que se protege, teniendo el medio ambiente
como eje principal de andlisis, cuyo caracter
es de naturaleza colectiva, lo cual supone
que es un bien que refiere a la satisfaccion de
necesidades sociales y econémicas.

En términos generales, el delito ambiental
se caracteriza por los siguientes elementos:
primero se concibe como un delito de peligro,
en tanto, sélo basta poner en peligro el bien
juridico para sancionar al sujeto activo, ello
porque los bienes tutelados son de interés
social y colectivo. Asi mismo, como segundo
elemento se tiene que son delitos culposos o
dolosos, debido al interés juridico que configura
el medio ambiente. Y por Ultimo, son delitos
de accién publica, lo cual refuerza su origen
constitucional y la relevancia que tienen para
el establecimiento del bienestar social.

Algunos ejemplos de delitos ambientales,
contenidos en las distintas leyes los
encontramos en el Coédigo Penal,3! la Ley
Forestal,32 la Ley de Aguas,33 Ley de
Conservacion de Vida Silvestre,3* entre otras.

30 Ver: delitos que se encuentran regulados en los articulos 59 y 60 respectivamente de la Ley Forestal.

31 \Ver articulos de usurpacion agraria (art.225), la usurpacién de aguas (art.226), dominio publico (art.227), dafo
agravado (art.229), pirateria (art.258), la corrupcién de sustancias alimenticias o medicinales (art.261), contaminacién
de otras sustancias (art.262), explotacion indebida de riqueza nacional por extranjeros (art.291), resistencia (art. 305),
usurpacion de autoridad (art.310) y los referidos a delitos cometidos por funcionarios publicos (art.358).

32 EnlaLey Forestal se encuentran desde el articulo 58 hasta el 63.

33 Ver articulo 162y 163.

34 En la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre se tiene regulaciéon de los delitos en los articulos 90 y siguientes de

dicho cuerpo normativo.

Delitos tributarios

La naturaleza de los delitos tributarios, ha
sido ampliamente discutida a lo largo de su
desarrollo y consolidaciéon. La determinacion
del bien juridico tutelado por este tipo de
delitos, no ha escapado a ello. Sin embargo,
la mayoria de la doctrina sostiene que el bien
juridico tutelado es el patrimonio del Estado, el
Erario Publico y con ello, la Hacienda Publica.
Entendida esta ultima, como el conjunto de
haberes, bienes, rentas, impuestos, etc.,
correspondiente al mismo Estado. Estos
se caracterizan por proteger intereses
patrimoniales de caracter supra individual,
lo que permite desligarlos del simple delito
patrimonial individual.

El delito al Fisco produce no sé6lo una
lesién a la Hacienda Publica, como se indicé,
sino también afecta directamente la funcién del
Estado, como aparato garante del bienestar
social. Al respecto explica Wittmann, que estos
delitos lesionan “(...) el buen funcionamiento
de la intervencion del Estado en la economia
e impide la consecucion de una serie de fines
de cardcter econémico y social, que el Estado
persigue con la percepcion de los tributos”. 3%

A partir de lo anterior, se destaca una
caracteristica esencial de este tipo de delitos,
y doctrinariamente también se plantea, la cual
consiste en su caracter pluriofensivo. Esto
supone que afecta a varios bienes juridicos;
en primer lugar el patrimonio del Estado y, en
segundo término, la actividad administrativa
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encaminada a garantiza el orden econdémico
del Estado. En este sentido, el delito al Fisco
produce no soélo una lesién a la Hacienda
Publica, como se indicd, sino también afecta
directamente la funcion del Estado, como
aparato garante del bienestar social.

Estos se pueden agrupar a partir de
cuatro de los elementos que configuran el bien
juridico tutelado, ademas de que su afectacion
ocasiona dafno social. Estos son:

+ La defraudacion fiscal, este se
compone por el delito de induccion a
error a la Autoridad Tributaria (art.92).

« Como segunda clasificacion se
encuentra la no entrega de los tributos
retenidos o percibidos, enestatipologia
encontramos el delito con la misma
denominacion, el cual se regula en el
articulo 93. Este numeral refiere a los
agentes retenedores o perceptores
de tributos,36 y al contribuyente del
impuesto general sobre las ventas y
del impuesto selectivo de consumo.

+ Ademas, se tienen aquellas acciones
en contra de los deberes de la funcion
publica, aqui encontramos los delitos
regulados en los articulos 98 y 98 bis,
denominados responsabilidad penal
del funcionario publico por accién u
omisiéndolosa,yresponsabilidadpenal
del funcionario publico por accion u
omision culposa, res:.pectivamente.37

35 Wittmann Stengel, Susana. Delitos Tributarios: aspectos teéricos y practicos. Corte suprema de Justicia, Escuela

Judicial. San José, Costa Rica, 2009. Pag. 32.

36 En el articulo 23 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios, se definen estos términos cuando se indica que
“son agentes de retencion o de percepcion, las personas designadas por la ley, que por sus funciones publicas o por
razon de su actividad, oficio o profesion, intervengan en actos u operaciones en los cuales deban efectuar la retencion

0 percepcion del tributo correspondiente”.

37 Ver: Wittmann Stengel, Susana, supra nota 35, Pag 32.



« Por ultimo, encontramos los ilicitos
informaticos tributarios, clasificacién
en la que se ubican los delitos de
acceso desautorizado a la informacion
(art.94), manejoindebidode programas
de computo (art.95), facilitacion del
cbdigo y la clave de acceso (art.96) y
el referente al préstamo de codigo y
clave de acceso (art.97).

Es claro que con el desarrollo de la puesta
en marcha de la conducta tipica contenida en
los ilicitos tributarios, se incurre en una clara
afectacién a la colectividad, en tanto se afecta
el desarrollo ordinario de un Estado impidiendo
el cumplimiento de las tareas que le han sido
encomendadas para la satisfaccion de los
intereses de sus ciudadanos, al impedirse la
recaudacion tributaria y el buen funcionamiento
de la Administracion Tributaria. Es por ello, que
cualquier lesion a este bien juridico, puede
ocasionar un dafio social.

+ Delitos contra de los deberes de la
funcion publica

Los delitos comprendidos en esta
clasificacion parten del supuesto de que le
corresponde a la Administracién Publica servir
al interés general, lo que se enmarca en un
sistema democratico que se rige por principios
como la legalidad constitucional, la seguridad
juridica, la transparencia, en valores como
la honradez y responsabilidad; asi como la
rendicion de cuentas. Por su relevancia se han
desarrollado un amplio conjunto de normas
que vienen a regular y sancionar las conductas
que afectan el buen funcionamiento de ésta.

Consecuenciadeloanterior, localizamosen
nuestro ordenamiento una serie de conductas
que han sido tipificadas con el propdsito de

148

regular las actuaciones que contrarian el buen
funcionamiento de la Administracion; sobre
todo que lesionan los intereses de caracter
colectivo con el inadecuado ejercicio de la
funcién publica que se les consigna.

Encontramos estos delitos en el Cédigo
Penal desde el articulo 331 hasta el 358
de dicha norma; asimismo tipos penales
consignados en los articulos del 45 al 60 de
la Ley contra la corrupcion y enriquecimiento
ilicito en la funcién publica.

Si bien el ordenamiento juridico no es la
causa ni la solucién directa de los problemas
que afectan la funcion publica, es importante
tener presente que la adecuacion del marco
legal a los supuestos de hecho en donde se
observan conductas contrarias a esos valores,
es un medio por el cual se puede influir en
procura de su idbnea erradicacion. Ya que,
la indebida actuacion de los funcionarios
publicos y por ende de la Administracion, es lo
que lesiona a la colectividad, produciendo un
dafo social.

Ejemplo de lo anterior, lo constituye el
delito de peculado (art.354 del Cédigo Penal)
en el gjercicio de la funcién publica, que lesiona
el régimen democratico de nuestro pais; con
ello resulta dificil la gobernabilidad y genera
la pérdida de credibilidad en la actuacién de
los funcionarios publico. Consecuentemente,
la pérdida de bienestar social, lo cual tiene
un claro vinculo con los delitos de corrupcion
que tienen como bien juridico tutelado lo antes
mencionado. Al respecto se estable que estos
delitos afectan:

“(...) a los seres humanos en general,
es fundamental rescatar los principios
y valores fundamentales que dan
base al sistema democratico. Valores

como la tolerancia, la igualdad y la
solidaridad, que permitan fortalecer la
democracia, orientada a que nuevas
actitudes y creencias sirvan de pauta y
delimitacion de conducta para cada uno

de los ciudadanos, y de los po//'z‘icos”.38

Enundelitocomoelpeculado, alfuncionario
publico es impulsado a actuar en modo distinto
de los estandares normativos del sistema para
favorecer intereses particulares a cambio de
una recompensa. Ademas de ello, abarca las
conductas referidas a actividades corruptivas
realizadas por funcionarios publicos, con o
sin participacion de particulares, que ponen
en peligro o danan el patrimonio, los fines
formalmente previstos o el funcionamiento
del Estado, actuaciones que producen una
afectacién a los ciudadanos y con ello un dafo
social.

+ Delitos contra el
arqueolégico nacional

patrimonio

El patrimonio arqueoldgico nacional se
constituye en nuestro ordenamiento como un
bien apreciado socialmente, es por ello que
se le brinda resguardo por medio de la Ley de
Proteccion al Patrimonio Arqueolégico.

Este patrimonio es un elemento esencial
en el establecimiento y definicion de la cultura
costarricense, y de la configuracion de la
identidad nacional. Compartir un mismo origen
historico y tener objetos simbdlicos que lo
muestran, se convierte en un tema de gran
relevancia en todo ambito social. De ahi que
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con la afectacion de estos objetos, se configure
un dafo a la colectividad. En suma, un dafio
social.

Este dafio se configura, ya que todo
ciudadano tiene el derecho a conocer su
cultura, asi como los valores y principios que
se establecen en un espacio colectivo.39
Por lo anterior, el Estado ha emitido una
serie de conductas tipicas que sancionan la
destruccion de este patrimonio arqueolégico,
ya que el propésito de la misma normativa,
es establecer la responsabilidad de todos los
costarricenses de conservarlo y cuidar estos
simbolos con fin de garantizar que las futuras
generaciones tengan acceso a la historia de
las culturas indigenas de nuestro pais.

Los articulos 20 y siguientes dicha la ley,
penan con prisidbn conductas que lesionan el
bien juridico tutelado, por ejemplo: se sanciona
elnodar cuentadelos hallazgos arqueolégicos,
el dafiar o destruir un monumento, el realizar
trabajos materiales o explotacion arqueoldgica
sin autorizacién, el disponer para si o para
otros de los objetos arqueoldgicos, comerciar
los objetos, sacar o pretender sacarlos del
pais, entre otras conductas.

Es claro que con la comision de alguno de
estos hechos punibles, se esta ocasionando
un dafio social, una afectacién a la colectividad
quetiene fundamento enlapérdida, destruccion
0 apoderamiento indebido de los objetos
arqueoldgicos que constituyen propiedad del
Estado, pero que definen nuestra identidad
nacional.

38 Mata, Sianny. Las acciones represivas de politica criminal contra la corrupcién del servidor publico en Costa Rica y
critica al tratamiento diferenciado del instituto de la prescripcion de la accién penal en materia de delitos contra la
funcién puablica: analisis de la “Ley contra la corrupcién y el enriquecimiento ilicito en la funcién puablica”. Tesis para
optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica. San José, Costa Rica, 2004. Pag 3.

39 Reglamento de Requisitos y Tramites para Estudios Arqueolégicos. Poder Ejecutivo. Decreto N° 28174-Mp-C-Minae-

Meic.



+ Delito contra el patrimonio histérico
arquitecténico

Al igual que en la ley antes indicada, en la
Ley de Patrimonio Histérico Arquitectonico se
buscan la conservacion y la preservacion del
legado cultural e histérico. En este caso, con
respecto de aquellas construcciones que tiene
un valor histérico-arquitectonico y significado
relevante en la configuraciébn de la cultura
nacional. Su ambito de aplicacion comprende
ademas de la totalidad de edificaciones, los
monumentos, los sitios y centros histéricos asi
declarados.40

Constituyéndose en un aspecto central en
el rescate de nuestra historia arquitecténica,
por lo que cualquier afectacion a estos
inmuebles puede llegar a configurar una
afectacion a la colectividad, un dafno social.
Este dependerd de la gravedad del dafio y
de las caracteristicas histéricas del inmueble.
Dafio que pudo cobrarse con el incendio
ocasionado a la Casona de Santa Rosa y los
objetos que se encontraban dentro de ella, al
dafiarse un bien de mucha relevancia histérico-
cultural del pais.

En el articulo 20 de la ley en discusion,
se sanciona con pena prisién a quien dafie
0 destruya un inmueble declarado de interés
historico-arquitectonico. Ello, no es mas que
una muestra de la relevancia social que estos
bienes tienen en la creacién y transmision de
la cultura nacional.

+ Delitos contra los derechos de los
consumidores

La Ley de Promocion de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor, vino a
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poner en evidencia un tema central en el
desarrollo econdmico del pais, protegiendo
a los distintos sectores que componen este
complejo ambito.

Los consumidores dentro de la economia
de los paises son un pilar esencial, al ser los
agentes econémicos més importantes en la
actividad del mercado, no sélo nacional, sino
también internacional. Se conciben como un
colectivo que puede ser danado o lesionado
con la dindmica del mercado mismo y con las
acciones efectuadas por los comerciantes o
empresarios.

En este tema es claro que persiste un
interés general, no so6lo para los comerciantes
enlaventay distribucion de sus productos, sino
para los consumidores que tienen el derecho
de contar con informacion y calidad en estos.
Ademas del beneficio que sufre la economia
del pais cuando las relaciones comerciales y el
mercado cuenta con acuerdos y estabilidad.

Los derechos de los consumidores
nacen como una proteccion legal, que surge
luego de un desarrollo econémico, en la
cual comerciantes empiezan a producir y
comercializar productos enmasa. Se estableci
como una necesidad de proteger la posicion
desigual o vulnerable de los consumidores
ante una economia capitalista, en donde cada
vez es mayor el poder de las empresas.

Por lo anterior, se han establecido
distintos mecanismos de proteccion. Uno de
ellos lo configura el penal que sanciona a los
autores y coautores de hechos punibles que
afectan a los consumidores, y en los cuales
cabe el cobro por dafio social, por la lesiéon a
sus intereses colectivos, ya que se entienden

40 Voto N° 0265-2002 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

a los consumidores como una colectividad, la
cual se puede ver afectada por acciones que
lesionan sus derechos como grupo. Debido
a lo anterior, se establece en el articulo 634
de la misma Ley los delitos que perjudican al
consumidor.

Los delitos citados en dicho articulo, no
deben comprenderse como una lista taxativa,
sinocomo unamuestrade los posibles deilicitos
en los que se pueden afectar los derechos
de los consumidores, y producir a partir de
ellos pueda darse la existencia de un dafio
social. Otros ejemplos son, los relacionados
con la salud, que encuentran regulacién en la
Ley General de Salud, la Ley de Aguas o en
mismo Cédigo Penal con respecto a los delitos
relativos a la seguridad comun, entre otros.

+ 4.2 Segun hechos licitos o ilicitos
civiles

Debido a la regulacion expresa del dafo
social en el Cédigo Procesal Penal, bien puede
pensarse que su cobro resultaimprocedente en
otras materias por no encontrarse de manera
expresa regulado. Sin embargo, por su origen
y fundamento constitucional consideramos
que si es posible pretender en otras vias su
reparacion e indemnizacion, sin que esto sea
contrario al ordenamiento juridico.

Lo anterior, encuentra sentido cuando
analizamos que lo que se protege con esta
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figura son derechos colectivos, ya consagrados
en la Constitucion Politica. Asimismo, por
disposicion legal cuando los derechos son
contrariados, surge como consecuencia de
ello, la garantia del articulo 41 de la misma
Constitucién, cuando otorga el derecho de
ostentar una reparacion integral de los danos
causados a esa pluralidad de personas. Por
tanto, no es el procedimiento utilizado lo que
debe garantizar la tutela de estos derechos,
sino mas bien como ya se indicé, dicha tutela
debe ser garantizada por ser un derecho
de rango constitucional que comprende el
ordenamiento juridico.

Sostenemos que el cobro por dafio social
cabe cuando se trata de hechos licitos o ilicitos
civiles, los cuales se pueden conocer en via
civil, o en la administrativa cuando se produce
como consecuencia de la actuacion de la
Administracion, en los procesos que tutelan
los derechos de los consumidores, o bien en
la via constitucional por medio de un recurso
de amparo.

- Viacivil

Consecuencia de los cambios sociales, y
con ello, la ampliacién de la responsabilidad
por dafos, que supone un ensanchamiento de
los dafios resarcibles, con el fin de ajustarse a
los nuevos derechos y necesidades de tutela
de los individuos.

41 “(...) las penas de los delitos de ‘usura’, ‘agiotaje’ y ‘propaganda desleal’, indicados en los articulos 236, 238 y 242
del Codigo Penal, deben duplicarse cuando se cometan en perjuicio de los consumidores, en los términos estipulados
en el articulo 2 de esta Ley. Las mismas penas se aplicaran cuando el dafio causado exceda el monto equivalente a
cincuenta veces el menor de los salarios minimos mensuales, o0 cuando el numero de productos o servicios transados,
en contravencion de los citados articulos, exceda de cien. Se reprimira con la pena prevista en el articulo 216 del
Cédigo Penal, tipificado como "estafa", a quien debiendo entregar un bien o prestar un servicio, ofrecido publicamente
en los términos de los articulos 34, 37 y 41 de esta Ley, no lo realice en las condiciones pactadas, sino que se valga de
un engano o cualquier otra accién manipuladora. En esos casos, la Comision nacional del consumidor debe remitir el
expediente a los 6rganos jurisdiccionales penales, de conformidad con el inciso f) del articulo 53 de la presente Ley”



Progresivamente, el nuevo derecho de
dafios, con criterios solidaristas, se orienta
hacia la objetivacion de la responsabilidad,
y toma en cuenta otros criterios basados en
valoraciones econdmicas, sociales, etc.,
imponiendo que el dafio sufrido no sea asumido
exclusivamente por la victima y pueda ser
trasladado econdmicamente a un tercero. La
idea se centra no ya en sancionar o castigar
al autor de la conducta antijuridica, sino en
la necesidad de que el dafio sea reparado.
Por lo que se comprenden la responsabilidad
extracontractual subjetiva y la objetiva a la
vez, cuando se trata de indemnizar el dafio
producido a la sociedad.

De ahi que, por medio de Ilos
procedimientos  existentes, consideramos
que al verse afectados esos intereses de la
colectividad, el dafo social puede ser cobrado
en la via civil. Esto es producto del proceso
de democratizacidén que esta experimentando
la responsabilidad extracontractual, con el
proposito de extender la tutela y garantizar la
reparacion de cualquier tipo de dafo que sea
ocasionado.

En esta via, el dafio social, debe
comprenderse como un dafio mas, que
debe ser reparado dentro de las posibles
afectaciones que se pueden indemnizar, en
tanto cumpla con los elementos requeridos
para su configuracion y existencia.

Lo anterior cabe, cuando se traten de
hechos licitos o bien cuando nos encontramos
ante un ilicito civil. Este ultimo se plantea como
un comportamiento simplemente dafoso,
no tipificado por la ley penal y cuya sancion
consiste en imponer al autor la obligacién de
resarcir o indemnizar el dafio. Simplemente
son actos dafiosos que recaen sobre algin
interés de relevancia colectiva.
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- Via contencioso administrativa

Proponemos la posibilidad de cobrar en
esta via el dafio social, cuando el Estado es
el agente productor del mismo, ya sea por
comportamiento licito o simplemente por la
produccion de hechos danosos.

Debido al sistema de responsabilidad que
aplica en esta rama del Derecho, segun se
trate de uno u otro régimen de responsabilidad
administrativa, ya sea con falta o sin falta.
La responsabilidad extracontractual de la
Administracion, se da cuando los administrados
sufren lesiones antijuridicas que no tienen el
deberde soportary, como consecuencia, tienen
el derecho de ser indemnizados o resarcidos.
Esto por encontrarse dentro de la construccion
de una Administracion prestacional, en donde
el desarrollo industrial y tecnoldégico han
ocasionado un aumento de peligros y riesgos
que enfrentan los administrados.

La responsabilidad que tiene el Estado
no sélo en administrar de manera eficiente
y correcta las tematicas de indole publica,
ligadas a sus funciones, sino también, debe
responder por los dafos ocasionados a la
colectividad.

Un ejemplo de lo anterior, lo constituye la
utilizacion de sustancias radioactivas en los
hospitales, que si bien se realiza la inspeccién,
calibraciéon, medicion y el ejercicio del control
de calidad de los equipos; no obstante y a
pesar de ello, se ocasiona un peligro o dafio
y este debe ser indemnizado, no sélo a las
personas que directamente sufrieron algun
perjuicio con las radiaciones, sino también a
la colectividad por el mal servicio prestado y
por la poblacion que dejé de recibir tratamiento
para su enfermedad.

Ademas, se puede concebir el dafio social
en temas relacionados con las concesiones
0 contratacion administrativa, que por las
dimensiones de las obras y por la relevancia
que tiene ciertos temas que caben bajo estas
figuras, con cualquier error en la adjudicacion
0 contratacion, se podria incurrir en un dafo a
la colectividad. Cobro que es posible cuando
se configuren los elementos requeridos para
la constataciéon del dafio mismo.

- Via constitucional

Plantear el tema del dano social en el
ambito constitucional, permite que por este
medio se constate la existencia de un dafio
social, y con ello garantizar su cese. Lo anterior,
con el fin de procurar el bienestar de todos y la
efectiva tutela de los derechos fundamentales
de la colectividad.

En sentido, consideramos que lo dicho es
posible a través del recurso de amparo, el cual
se regula en los articulos 29 y siguientes de
la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. Este
medio busca garantizar el efectivo ejercicio de
los derechos y libertades fundamentales.

Recurso que encuentra fundamento al
plantearse, desde el ambito del dafio social,
con base en el articulo 50 de la Constitucion
Politica, cuando se vulneran los intereses
colectivos y difusos. Sobre este tema la misma
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Sala Constitucional ha reconocido que con
respecto al ambiente esta via es competente
para garantizar su tutela.

Por otra parte, se encuentran las acciones
de inconstitucionalidad que posibilitan la
proteccion de dichos intereses; cuando estos
se han visto lesionados por una ley, norma
0 acto, segun la regulacion establecida en
el articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional.

Para garantizar una efectiva tutela de
los derechos colectivos, en el articulo 75 del
mismo cuerpo normativo,*2 se exonera del
requisito de tener el asunto pendiente, ya sea
en la via judicial o en la administrativa, cuando
por “la naturaleza del asunto no exista lesion
individual y directa, o se trate de la defensa de
intereses difusos, o que atafen a la colectividad
en su conjunto’.

El recurrir a esta via podria parecer
en principio inapropiado, con motivo de la
imposibilidad de obtener una indemnizacion
pecuniaria, ello sin detrimento de poder acudir
a la via correspondiente para su cobro. Sin
embargo, lo esencial es la defensa de los
derechos que comprenden los intereses
difusos y colectivos, y con ello el fundamento
mismo del dafo social.

42 Dicho articulo indica que “Articulo 75. Para interponer la accioén de inconstitucionalidad es necesario que exista un
asunto pendiente de resolver ante los tribunales, inclusive de habeas corpus o de amparo, o en el procedimiento
para agotar la via administrativa, en que se invoque esa inconstitucionalidad como medio razonable de amparar el
derecho o interés que se considera lesionado. No sera necesario el caso previo pendiente de resolucion cuando por la
naturaleza del asunto no exista lesion individual y directa, o se trate de la defensa de intereses difusos, o que atafien
a la colectividad en su conjunto. Tampoco la necesitaran el Contralor General de la Republica, el Procurador General
de la Republica, el Fiscal General de la Republica y el Defensor de los Habitantes. En los casos de los dos parrafos
anteriores, interpuesta la accion se seguiran los tramites sefialados en los articulos siguientes, en lo que fueren

compatibles”.



5. ALGUNAS REFLEXIONES ENTORNO
AL TEMA

De acuerdo con lo expuesto en los
apartados anteriores, se han analizado
diversas situaciones en las cuales puede
surgir un reclamo por dafo social y solicitar su
reparacion en diversas instancias judiciales,
este no pretende ser un analisis taxativo,
pues el Derecho de Dafios es casuistico,
admitiéndose la posibilidad de evaluar las
particularidades de cada caso en concreto.

Sin duda alguna se trata de una figura que
presenta un rango de aplicaciébn muy vasto
en razbn de su naturaleza colectiva. Este
nacera y sera siempre reclamable cuando se
vulneren intereses difusos o colectivos, no
siendo relevante el tipo de accion con la cual
se ocasione; pero si es tutelable su reparacion
en alguna de las vias ya mencionadas, segun
las caracteristicas del interés vulnerado, y
en tanto se cumplan los requisitos para la
configuracién del mismo dafio.

Es entonces de suma importancia
observar como propuesta inicial para su mejor
aplicacién en nuestro sistema, que el dafo
social no se reduce Unicamente al campo del
derecho penal, como podria pensarse. Si bien
nuestra legislacion lo que prevé es su reclamo,
cuando es consecuencia de la comision de
un delito, la figura en si, tiene en un destino
practico mas cercano al derecho civil; pues se
busca su resguardo por medio de una accién
civil resarcitoria.

Asi, una las propuestas necesarias para el
mejoramiento en su aplicacién, radica en que
los titulares de los intereses difusos y colectivos
dafiados se aventuren a emprender su reclamo
ante los tribunales. Con su utilizacién practica,
la figura dejara de ser una mera estipulacion
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de la ley y en la misma Constitucion Politica,
pasando a ser un mecanismo juridico con
utilidad real para el resguardo de los derechos
transindividuales. Igualmente, con su uso
en el sistema juridico, se contara con mayor
desarrollo jurisprudencial y se incentivaran las
investigaciones doctrinarias respecto al tema.

En la medida que esto se realice, se
le otorgard mayor contenido al dafo social
como opcién de resguardo a estos intereses e
indirectamente, se contribuira a la prevencion
de hechos licitos o ilicitos con los cuales se
les pueda menoscabar, siendo este uno de los
fines del Derecho de Dafios.

No obstante, tal y como se encuentra la
legislacion vigente resulta necesario realizar
algunas precisiones mejorar e incentivar la
utilizacion practica de la figura en cuestién.
Estas reflexiones se dan en torno a temas que
pueden generar cuestionamientos, tales como:
su identificacién, cuantificacion, legitimacion
para su reclamo, el papel del juez y las partes
en relacién con este y, finalmente, la necesidad
de apertura de nuevos mecanismos judiciales
para su reclamo.

5.1. Sobre la identificacion del dafo social

Es de suma relevancia para que a figura
del dafio social sea aplicable que éste se
encuentre identificado, de tal forma que se
configure el elemento de certeza.

La adecuada identificacion es
necesaria para el posterior nacimiento de
la responsabilidad civil del causante. Esta
consiste en el reconocimiento del efectivo
y persistente menoscabo ocasionado a los
intereses de la colectividad, sean difusos o
colectivos. Se logra al constatar por medios
fehacientes la lesién que ha sufrido el interés

o el bien colectivo tutelado; o al menos, con la
existencia de la pérdida de oportunidad para
la colectividad, apartandose lo acaecido de lo
meramente eventual o hipotético; y ademas,
subsistente a la hora de realizar el reclamo
judicial.

Igualmente, dependera también de la
naturaleza del bien y de la constatacion de una
lesion indivisible, lo que se constata cuando el
uso del bien o el interés dafiado sea de todos
los damnificados y no resulte susceptible de
apropiacion privada; pues estariamos ante otro
tipo de dafio. Lo dicho, es de gran importancia
pues en la determinacién del bien juridico
tutelado que se ha visto menoscabado radica
la clave de la posible aplicacion de la figura,
pues si no se demuestra la afectacion a la
colectividad, no podra configurarse uno de sus
elementos esenciales lo cual imposibilitaria su
reclamo ante las entidades jurisdiccionales.

5.2. Sobre la cuantificacion del dano
social

El tema de la cuantificacién del dafio social
guarda estrecha relacion con la identificacion
de éste; pues no sera cuantificable sino ha
sido correctamente identificado, establecidos
sus elementos, el sujeto o sujetos causantes
y la colectividad victima de la lesién, vy
primordialmente, la naturaleza del bien
colectivo o del interés —colectivo o difuso- que
ha sido menoscabado.

No obstante su la importancia, este
elemento dentro del Derecho de Dafos, es
uno de los que genera mayor discordia, tanto
en la doctrina como en los tribunales, por la
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falta de parametros y sistemas que ayuden a
fijar su quantum de forma igualitaria en casos
similares ,y en la medida que sea mas justa
y apegada a la magnitud del dafio causado;
de manera tal que se propicie una reparacion
integral, para reparar e indemnizar de forma
que semeje que el hecho dafioso para una
colectividad nunca acaecio.

Al respecto, es importante sefalar que
deben observarse los principios de igualdad y
equidad, asi:

“(...) la cuantificacion de dafios impone
un gjercicio de equidad en sumo grado
como modo de reconocer judicialmente
sufrimientos concretos, por tanto
de nada sirve un discurso tedrico
progresista de la responsabilidad
que, verbigracia, es prodigo con
posturas de indole sustantivas
(reconocimiento de nuevos dafios,
recurso a presunciones que mejoren la
situacion de la tutela sustantiva, etc.) si
no se compadece con una valoracion

real de las circunstancias sufridas”*3

No basta que nuestra ley habilite la
posibilidad de cobrar el dafio social o que se
utilice la figura en las distintas vias judiciales,
también es necesaria la participacion y
colaboraciénde las partes paraello. Serequiere
de la labor de los jueces en calidad de “perito
de peritos”, y que las partes con el deber que
tienen de probar el dafo, analicen y busquen
una valoracion real del dafio social causado. La
valoracion del dafo social, para ser completa,
debe limitarse a la afectacion causada vy las
dimensiones que puedan contener, tanto la
patrimonial como la extrapatrimonial.

43 Santarelli, Fulvio German. Cuatificacion del dano. Exposicion en el Ciclo de Conferencias sobre “Responsabilidad
Civil”, de 30 de mayo de 2005, desarrollada en Buenos Aires, Argentina. En: http://www.cpacf.org.ar/doctrinasinstitutos/
derechocivil/fulviosantarelli.pdf Consultada el 10 de mayo de 2010.



En caso de la valoracion patrimonial
del dafio, se deben recurrir a los conceptos
clasicos dentro del tema de responsabilidad
civil de dano emergente y lucro cesante.
Sin embargo, la valoracion del dafo social
extrapatrimonial resulta mucho mas compleja.
Este si resulta indemnizable, por la afectacion
avalores o a intereses intangibles que revisten
de importancia para la colectividad a la cual se
le han menoscabado.

Se admite entonces la posibilidad una
estimacion de su valor que permita una
recomposicibn monetaria o bien recurriendo
a otro tipo de medidas de reparaciéon. Esto
por cuanto los intereses difusos y colectivos,
no tienen un valor o precio cierto y por las
imposibilidades  técnicas, materiales y
probatorias que dificultan esta labor.

En la practica del Derecho, se han
desarrollado algunos métodos para la
cuantificacion de dafos de caracter
extrapatrimonial. Estos pueden ser de tipo
directo, como por ejemplo los que intentan
fijar un precio de acuerdo con el valor que
se le otorga a la existencia de determinado
bien colectivo o interés grupal, o los que
buscan determinar un valor a los gastos que
se requieren para reemplazar la funcion que
cumple determinado bien o interés para el
grupo. O bien, hay de tipo indirecto, como los
que buscan el valor que le dan las personas a
los intereses difusos y colectivos en general,
como por ejemplo, al valor que le otorga la
poblacién al patrimonio cultural, a la hacienda
publica, a la imagen del Estado, al ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado u otros.
Aunque estas técnicas no son enteramente
precisas ni exactas, pueden facilitar la tarea
de cuantificacion.

Por lo anterior, resulta conveniente,
ademas de usar estos criterios subjetivos de
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valoracion, el apoyarse de la experticia de
peritos en distintas ramas, los cuales pueden
realizar una aproximacion mas cercana al
verdadero valor de estos intereses al considerar
distintas variables.

Asimismo es de fundamental el papel
activo que deben adoptar tanto el juez como
las partes al momento de una pretensién por
dafo social, ya que deben a la hora de ejercer
la accion enfocarse en los parametros vitales
en la tarea jurisdiccional para establecer
las indemnizaciones en discusion. Debe
evaluarse: la magnitud del dafo y su posible
irreparabilidad, el periodo durante el cual se
desarroll6 el hecho dafioso, las caracteristicas
del causante, la comunidad o grupo afectado,
lavinculacion econémica, sentimental o cultural
de la sociedad con el interés menoscabado,
la previsibilidad del dafio, el dolo o la culpa
del agente (de ser el caso) y la posibilidad de
evitar o atenuar las consecuencias del hecho
dafioso, entre otros.

En la medida en que estos parametros
sean alegados por las partes y demostrados,
cuando les corresponda por los medios de
prueba disponibles, el juez tendra una visidon
mas amplia para determinar la cuantificacion
del dafio causado a la sociedad.

5.3. Sobre la legitimaciéon activa del dafno
social en nuestro sistema juridico

Quizas uno de los temas que despierta
mayores interrogantes en el dafio social es
quién ostenta la legitimacién activa para su
relamo, por los problemas que puede despertar
a nivel procesal. Dicha interrogante no surge
solo en nuestro pais; sino también en varias
jurisdicciones donde se tutela la reparacion
de dafos de incidencia colectiva. Se da por
la dificultad para establecer el sujeto o sujetos

determinados para ejercer la accién; pues por
el dafo resarcible es Unico y recae sobre el
grupo; por tanto, cualquiera de los sujetos que
conforman la colectividad, en principio, estaria
legitimado para el ejercicio de la accién en pro
del bienestar grupal, no propio. Este argumento
tiene soporte, al afirmar que:

“(...) el interés de grupo es comdun,
no diferenciado e insusceptible de
fraccionamiento. O es del grupo o no
es de nadie. Porque si alguien acapara
el dafio en su totalidad para si, deja
de ser coparticipado y homogéneo
para ser individual o plurindividual”.44

Comoseindic6, enCostaRica, actualmente
se mantiene un sistema de legitimacion
restringido, donde se habilita exclusivamente
a la Procuraduria General y a las asociaciones
o fundaciones cuyo objeto se relacione
directamente con el interés menoscabado.

Para accionar un proceso de este tipo, en
la via que sea, no solo habra que ostentar la
titularidad del interés dafado, sino también
el que lo pretenda debe tener un interés en
accionar, el cual no puede estar orientado al
beneficio propio. Debe buscar la reparacion
del interés dafado, en beneficio del bienestar
social, de lo contrario se incurriria en la figura
del abuso de derecho.

Asi, unadelas propuestas masimportantes
en cuanto a la legitimacion, es la apertura de
ésta para que sea coincidente con lo estipulado
en el articulo 50 de la Constitucion, ya que
la misma Carta Magna es la que habilita la
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legitimacion amplia, pero no esta siendo
correctamente aplicado. Al respecto, sefala
Armijo, citando al autor Allorio, que:

“(...) el problema de legitimacion
no es un problema de la teoria, sino
que responde a una decision politica
del legislador, pues éste, desde el
momento en que aprueba la ley,
sefala a quién le corresponde la tutela
y por consiguiente se sobreentiende la
presencia del interés en la norma que

lo autoriza para interponer la accion”*°

Es evidente que el legislador costarricense,
con base en lo dispuesto por la Constitucion,
ha tomado la decisibn politica de una
legitimacion amplia a la hora de tutelar los
danos que se causen al derecho al ambiente,
el cual contiene dentro de su espectro varios
intereses difusos y colectivos. No obstante, el
problema ha radicado en la aplicacion; pues no
se ha explotado este mecanismo legal para la
tutela efectiva en nuestro pais de los intereses
transindividuales.

Laclave, en cuanto alalegitimacién, radica
en que cualquier sujeto que se encuentre en
las condiciones anteriormente indicadas; es
decir, que vea su interés difuso menoscabado
por una situacion de hecho, la cual a su vez le
causa perjuicio junto a la colectividad; o bien,
un sujeto parte de algun grupo cuyos intereses
colectivos se vean mermados, pueda accionar
bajo la via correspondiente, para pretender
su tutela y reclamo del dafio social, cuando
corresponda.

44  Galdos, Jorge Mario. Dafios Colectivos. Convergencia Procesal y Sustancial. En: desarrollo.uces.edu.ar:8180/dspace/
bitstream/.../420/.../Dafos_colectivos.pdf. Consultada el 8 de mayo de 2010.
45  Allorio, E. Citado en: Armijo Gilbert. La Tutela Constitucional del Interés Difuso. San José, Costa Rica, Editorial

Investigaciones Juridicas S.A., 1999. P4g. 51.



La legitimacion la puede tener siempre
cualquier sujeto, perolos efectos delasentencia
serdn extensivos a toda la colectividad, con
caracter de cosa juzgada, y se realiza la
salvedad que el reclamo del dafio social lo hace
elindividuo en representacion de la colectividad
afectada, nunca en beneficio personal. Por
esto ultimo, torna de gran importancia en
estos procesos, el otorgamiento de medidas
opcionales de reparacion, distintas de una
valoracion pecuniaria del dafio, orientadas a
la restitucion del bien o interés dafiado y en
beneficio de la colectividad.

Una postura similar es la que se sostiene,
segun Artavia, en el Proyecto de Cddigo
Procesal General, ya que en este:

“(...) se mantiene el concepto clasico
de legitimacion, pero eliminando esa
conceptualizacion para el caso de los intereses
de grupo, al establecer que ‘salvo los intereses
de grupo, en todos los casos deberd mediar
un interés directo, inmediato, personal, actual
y cierto’ [...]. Se distingue desde el inicio la
tutela de los intereses difusos y colectivos o
gremiales. Los difusos podrdn ser ejercidos
indistintamente por cualquiera en interés de la
colectividad. Los colectivos pertenecientes a un
grupo determinados de personas o referidos a
un sector de la sociedad, podran ser ejercidos
por personas, grupos, organizaciones,
asociaciones con no menos de 30 personas
o instituciones publicas, y que en todo caso
tengan por objeto o estén vinculadas de
manera directa y actual a esos intereses, que
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ademads resultaren perjudicadas por el hecho
u omision violatorio del interés colectivo”.*®

Claramente, la legitimacion se verd
siempre sujeta a una materia tutelable,
relacionada con los intereses grupales, tales
como la salud, el medio ambiente, la ecologia,
la prevencién de desastres, la conservacion de
especies, valores histéricos, arquitectonicos
y arqueoldgicos, los bienes de uso publico,
los recursos naturales, los derechos de los
consumidores, entre otros.4”

5.4. Sobre la apertura de nuevos
mecanismos para su reclamo

Partiendo del panorama expuesto,
necesaria la apertura de nuevos mecanismos
judiciales por medio de los cuales pueda
reclamarse el dafio social junto con su efectiva
e integral reparacion.

Especialmente, es necesaria cuando de
los intereses difusos se trata; en cuanto a los
colectivos, siempre existe la posibilidad de que
asociaciones, fundaciones u organizaciones
legalmente constituidas planteen la accién por
tener un objeto relacionado en forma directa el
interés menoscabado. Sin embargo, en lo que
a los intereses difusos se refiere la necesidad
es mayor, por no contar los titulares con una
posibilidad similar.

Respecto de los mecanismos para el
acceso a la tutela de los intereses difusos, se
pueden distinguir dos: uno de ellos es la tutela

46 Artavia B, Sergio. La proteccion de los intereses de grupo en el Proyecto de Cédigo Procesal General de Costa
Rica. En: GIDI, Antonio y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
homogéneos: hacia un Cédigo Modelo para Iberoamérica. Primera Edicion. México: Editorial PorrGa México, 2003.

Pag 572.

47 Artavia B, Sergio. La proteccion de los intereses de grupo en el Proyecto de Codigo Procesal General de Costa Rica.
En: Gidi, Antonio y Ferrer Mac-Gregor, ldem. Pag 573.

publica del interés difuso y el otro, responde
a la tutela colectiva de éstos. En cuanto al
primero, la tutela de los intereses difusos se
confia legalmente a 6rganos o entes publicos
trascendiendo la esfera individual, lo cual no
implica que estos sean los titulares del interés
menoscabado y juridicamente tutelable,
sino que actian como representantes de la
colectividad ejerciendo la accién. En cambio, la
tutela colectiva propugna por una legitimacion
mas abierta para accionar en beneficio de
la colectividad y responde de esta forma a
nuevas maneas de proteccion de este tipo de
intereses, las cuales se han implementado en
otros paises, como Estados Unidos, Espafa,
México y Brasil.48

Justamente, en virtud de esta tutela
colectiva se han venido desarrollando otros
mecanismos que responden de manera mas
eficaz a las exigencias y necesidades sociales.
Un ejemplo de ello, son las acciones colectivas
0 de clase, para la tutela de intereses y
reclamos de dafios de esta naturaleza.

No obstante, en nuestro pais, tales figuras
no se encuentran contenidas en la legislacién,
e incluso la Sala Constitucional ha sostenido
que no son admisibles. Al respecto, dicha Sala
indica, en el contexto del articulo 75 de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional que:

“(...) no se ha admitido la tesis de
que se permite la accion popular
en esta materia, entendida como
(...) toda posibilidad de accionar en
esta via sin requerimiento del todo la
vinculacion con el asunto principal’

48 Armijo Gilbert, supra nota 45, Pag. 52 a 61.
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y se ha exigido a los accionantes
demostrar que se encuentran en
alguna de las causales para la
accion directa de inconstitucionalidad
regladas en los pdrrafos segundo
y tercero del articulo 75 de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional”.*®

Pese a los criterios jurisprudenciales
vigentes en nuestro pais, las acciones
colectivas o populares son una herramienta
de suma relevancia para la tutela colectiva
de los intereses difusos y colectivos. Aunque
no se encuentran reguladas ni aceptadas
jurisprudencialmente, este es un paso que
deberia darse, no solo para la proteccion de
dichos intereses sino también para el reclamo
del dafio social.

5.4. Sobre la inclusion de accion colectiva
o popular en el ordenamiento juridico
costarricense como medio para el
reclamo del dafio colectivo

Ante el panorama presentado es evidente
que en nuestro pais se perfila como necesaria
la inclusibn de acciones mas completas y
efectivas para el resguardo de los intereses
grupales, ya para el reclamo de reparacion
por dafio social; ya que no existe una
sistematizacion de normas sobre procesos
colectivos, aunque si estan presentes algunos
articulos en diversos cuerpos normativos
donde se tutelan los intereses de grupo.

Un mecanismo que puede resultar atil a
este fin, como ya ha sido probado en otras
jurisdicciones, son las acciones colectivas o

49 Voto N° 1634-1990 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. En el mismo sentido ver : Voto N° 550-
1991 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica, y Voto N°4705-1993 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José, Costa Rica.



populares, las cuales son el medio procesal
para la proteccion de los derechos o intereses
difusos y colectivos. Se pueden definir como
aquella:

“(...) accion propuesta por un
representante (legitimaciéon) en la
defensa de un derecho colectivamente
considerado (objeto del proceso)
cuya inmutabilidad en la autoridad
de la sentencia alcanzard a un grupo
de personas (cosa juzgada). En la
accion colectiva los derechos de
grupo son representados en juicio
por un representante y la sentencia
sera respecto a toda la controversia
colectiva, alcanzando a los miembros

titulares del derecho de grupo”.50

La anterior definicibn engloba las
caracteristicas esenciales de este tipo de
acciones y son la realizaciéon de un solo litigio,
donde el derecho o interés bajo discusion
0 menoscabado pertenece a un grupo de
personas y una sentencia vinculante para
todos los integrantes de ese grupo. Es decir,
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se da una dimension colectiva del sujeto, de la
causa y del objeto.

Asimismo, dentro de las ventajas de
esta accibn se pueden mencionar sus
caracteristicas, indivisibilidad del bien juridico,
existencia de un grupo, dificultad para precisar
los afectados, dimension social y unidad de
la causa;51 las cuales colocan a las acciones
colectivas como un medio idbneo para
interponer una accién por dafio social. Son un
mecanismo judicial simple, por medio del cual
se garantiza el acceso a la justicia, al otorgar
una legitimacién mas amplia para promover los
reclamos en pro de la tutela de los intereses y
bienes colectivos.

En nuestro pais, la inclusion de un
mecanismo judicial de esta indole, vendria
a llenar un vacio que existe actualmente.
Pues, se ajusta a las necesidades propias
de un proceso en el cual se tiene por objeto
el juzgamiento de la responsabilidad para la
obtencion del dafio social. Sin embargo, por
el momento nuestro sistema juridico debera
conformarse con los mecanismos existentes
actualmente para procurar su reparacion.

50 Gidi, Antonio. El concepto de accion colectiva. En: Gidi, Antonio y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. La tutela de los
derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos: hacia un Codigo Modelo para Iberoamérica. Primera Edicion.

México: Editorial Porria México, 2003. Pag 15.
51

Maurino, Gustavo; Nino, Ezequiel, y SIGAL, Martin. Las acciones colectivas: Analisis Conceptual, Constitucional,

Procesal, Jurisprudencial y Comparado. Primera Edicion. Buenos Aires, Argentina, Editorial Lexis Nexis, 2005. Pag

170 —174.



