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Revista Judicial, Costa Rica, N° 107, Marzo 2013

PRESENTACION

Dr. Victor Pérez Vargas

Ofrecemos, esta vez, colaboraciones sobre Derecho Penal Internacional, Derecho
Constitucional, Derecho Penal Juvenil, Derecho del Trabajo, Arbitraje, Derechos Humanos,
Derecho de Sociedades, Propiedad Intelectual y Factoring.

A10ANOS DE LAENTRADAEN VIGOR DELESTATUTO DE ROMA: BREVES REFLEXIONES
DESDE UNAPERSPECTIVA LATINOAMERICANA se denomina el aporte del Profesor Nicolas
Boeglin, Doctor en Derecho (Universidad de Paris Il), LLM (Instituto Universitario Europeo
de Florencia, Italia), Diplomado del Institut des Hautes Etudes Internationales (Universidad
de Paris 1l). Actualmente es Profesor de Derecho Internacional Publico en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica (UCR). El autor se refiere al Estatuto de Roma,
adoptado en julio del 1998, instrumento que instituye por vez primera en la historia una Corte
Penal Internacional (CPI). En su opinién, se trata de un logro importante obtenido por la
comunidad internacional, tendiente a establecer de manera permanente y con competencia
general, un tribunal internacional encargado de juzgar penalmente a individuos que hayan
instigado, cometido, o permitido, en el ejercicio de sus funciones oficiales, la perpetracion
de graves violaciones a los derechos humanos, entre ellos el genocidio, los crimenes de
lesa humanidad y los crimenes de guerra. Nos informa que hoy, al cumplir sus 10 primeros
afios de entrada en vigor, el Estatuto de Roma ha sido ratificado por 121 Estados de los
193 Estados Miembros de las Naciones Unidas. Con respecto a USA, nos informa que,
mediante una notificacion enviada el 6 de mayo del 2002 al depositario del Estatuto de Roma
(el Secretario General de las Naciones Unidas), la firma de Estados Unidos fue declarada
no tener ninguna implicacién legal por parte de la Administracion Bush y nos relata que la
estrategia norteamericana busc6 entonces, mediante presiones diplomaticas y econdémicas,
concluir con Estados, sean estos Partes o no de la CPI, “acuerdos bilaterales de no entrega”
(mas conocidos como ABI: Acuerdo Bilateral de Inmunidad) en clara violacion al Art. 98 del
Estatuto de Roma. Costa Rica fue uno de los Estados Partes de la CPI que publicamente
rechazaron firmar estos acuerdos bilaterales. En América Latina, esta posicion de rechazo
publico a los ABI fue compartida con Argentina, Brasil, Ecuador, México, Paraguay, Perq,
Uruguay y Venezuela. El Profesor Boeglin nos cuenta cuél fue el costo para Costa Rica de
mantener su estricto apego a los principios que establece el Estatuto de Roma: las sanciones
contra Costa Rica se extendieron durante tres afnos hasta el 2 de octubre de 2006, dia en que,
consciente de los efectos contraproducentes de esta estrategia, el Presidente Bush suspendi6
la prohibicién de otorgar financiamientos a los Estados Parte de la CPI opuestos a la firma



de un ABI. Costa Rica demostrd, una vez mas, que el peso de una larga tradicion de respeto
y apego al derecho internacional y a la defensa de los derechos humanos pudo mas ante la
arremetida de la administracion Bush y el abanico de presiones diplomaticas y econémicas de
toda clase ejercidas por el aparato diplomatico norteamericano.

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN LA ERA
QUE VIENE se titula el trabajo del Dr. Fernando Zamora Castellanos, Doctor en Derecho
Constitucional (Programa Latinoamericano de Doctorado en Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid y ULACIT) y Master en Teologia de la California Latin University of
Theology. Ha sido profesor de diversas instituciones universitarias, entre ellas, la Universidad
Interamericana de Costa Rica y es autor de varias obras juridicas. El Dr. Zamora Castellanos
opina que esta era del conocimiento digital ha provocado el nacimiento de una nueva sociedad,
formas exponencialmente novedosas en que los actores del proceso juridico interactian e
interactuaran en el futuro inmediato. Augura que a mediano plazo, lademocracia digital permitira
auditar la actividad publica de forma tan eficaz y que institutos constitucionales como el de la
revocatoria censitaria o el referéndum cibernético irrumpiran obligatoriamente en la realidad
democratica occidental. Son cambios constitucionales en los que ya debemos estar pensando,
asevera. Nos habla de una nueva cultura constitucional y democratica, donde el reto juridico
en materia de digitalizacion de la actividad gubernamental radica en la necesidad de una ley
marco y de un régimen marco del gobierno digital, que permita una mayor sistematizaciéon
de dicha actividad. Sabemos que en Costa Rica un esfuerzo importante ha sido la ley de
Certificados, firmas digitales y documentos electronicos. Sin embargo, el autor cree que esta
es una iniciativa insuficiente para las dimensiones del reto y del cambio. En el campo estricto
de la contratacion electrénica administrativa plantea algunas preguntas y respuestas para
comprender cual es el marco de constitucionalidad dentro del que se debe operar. Concluye
afirmando que seis son los principios rectores de la funcién publica electronica: El principio de
igualdad, el principio de transparencia: o sea, todo a la vista de todos, el principio de eficacia,
el principio de economia que implica ademas cooperacién tecnolégica interinstitucional, el
principio de celeridad, el principio de imparcialidad, el principio de proteccidn y custodia de la
informacion y el principio de preferencia de la tecnologia amigable y adaptacion a las nuevas
técnicas.

El Profesor Alonso Salazar Rodriguez, especialista en Derecho Penal, participa con
DERECHO PENAL JUVENIL EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. El autor llama la atencion sobre algunas de las particularidades
procesales del Derecho Penal Juvenil a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y destaca las particularidades que ha senalado la Corte. Se trata de

una valiosa guia a nivel procesal penal juvenil. Primeramente, considera el surgimiento del
sistema de proteccidn hacia los nifios, nifias y adolescentes y el paso de un sistema tutelar
de menores en el que éstos eran considerados Unicamente objetos, apéndices de sus padres
a nuevas perspectivas. Explica que, bajo esta tesitura, se contemplaba una jurisdiccion
altamente discriminante y excluyente, sin las garantias del debido proceso, enla que los jueces
tenian amplias facultades discrecionales sobre cdmo proceder en relacion con la situacion
general de los nifios. Se dio, entonces, la transicion de dicho sistema “tutelar represivo” a uno
de responsabilidad y garantista en relacién con los nifios, en el cual la jurisdiccién especial se
enmarca en el principio de legalidad, siguiendo las debidas garantias y se adoptan medidas
“orientadas al reparo a la victima y reeducacion del menor de edad infractor a la ley, relegando
a casos absolutamente necesarios el internamiento”. Analiza algunos principios que rigen
el derecho penal juvenil (Principio de intervencidbn minima, Principio de proporcionalidad,
Principio del el interés superior del nifo, Principio de flexibilizacién, diversificacion y
desjudicializacion y Principio de Justicia especializada) asi como algunas de las garantias
que la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ha determinado que debe
cumplir el Estado, ante la restriccion del derecho de libertad de un nifio, nifia o0 adolescente
en un centro penitenciario.

UN NUEVO PRINCIPIO JURIDICO: TUTELA CAUTELAR INSPECTIVA, lleva por titulo el
articulo del M.Sc. Eric Briones Briones, Doctorando en Derecho. Se refiere a la globalizacion
de mercados y a la necesidad de buscar alternativas que complementen el sistema legal y que
mas que consolidar principios de derecho en general, lo hace dentro del ambito administrativo
laboral y no solo judicial, por ser la administracion la que, en primera instancia, interviene
en la proteccion de los derechos de la clase trabajadora (tutela cautelar) y bajo la premisa
de la armonia obrero patronal, dentro de un ambito de democracia alterna. Indica que la
Administracién no podra dictar actos administrativos discrecionales contrarios a los principios
elementales de justicia, légica o conveniencia. Sostiene que debe existir una relacion de
proporcionalidad, maxime cuando se trata del derecho administrativo sancionador, en donde
los principios de proporcionalidad y razonabilidad son determinantes para evitar sanciones
exorbitantes. Especifica los principios juridicos que rigen la materia laboral; en particular, se
refiere a los siguientes: Principio Protector, que se puede expresar en 3 formas distintas:
1) In dubio pro operario, 2) Regla de la norma mas favorable, 3) Regla de la condiciébn mas
beneficiosa; Principio de Irrenunciabilidad, sobre el cual el ordinal 74 de la Constitucion Politica
establece: “Los derechos y beneficios a que este Capitulo se refiere son irrenunciables vy,
por su lado, el articulo 11 del Codigo de Trabajo dispone: “Seran absolutamente nulas, y se
tendran por no puestas, las renuncias que hagan los trabajadores de las disposiciones de
este Codigo y de sus leyes conexas que los favorezcan”; Principio de continuidad; Principio de



Primacia de la realidad; Principio de Progresividad y Principio de Buena Fe. La contribucion
tiene un apartado histérico y, en cuanto a la situacioén actual, tiene amplia referencias a las
medidas cautelares. Considera necesario un nuevo principio de tutela cautelar en el amparo
de las prestaciones legales, comprendiendo incluso los derechos irrenunciables como lo son
el salario, las vacaciones y el aguinaldo. El principio que propone es el de tutela cautelar a
nivel administrativo y ejecutado por la administracion del trabajo, especificamente por parte
de la Inspeccién del Trabajo, como ente encargado en primera instancia de velar por los
derechos de los trabajadores.

El M.Sc. Alfonso Chacén Mata, Abogado, Especialista en Derechos Humanos y Profesor
de Filosofia del Derecho U.C.R., nos brinda PROBLEMAS NORMATIVO-OPERATIVOS
EN LA PRESTACION EFECTIVA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES COMO DERECHOS HUMANOS BASICOS. El autor establece al menos,
cuatro problematicas que inciden o afectan la plenitud de los derechos econémicos, sociales
y culturales como derechos humanos de disfrute general. Las problematicas analizadas
consisten en la implementacion de lo siguiente; derecho minimo exigible; justiciabilidad y
decisiones politicas de los Estados. En cada una de estas variables examina en qué medida
inciden en el desarrollo pleno de los citados derechos. Se establece como idea central del
ensayo, que tales derechos presentan problemas que empiezan desde su limitada concepcion
normativa (art. 2, Pacto Internacional Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) hasta los
factores cotidianos que imitan su alcance extensivo.

El M.Sc. Alberto Pauly Saenz nos ofrece ARBITRAJES MAS EFECTIVOS Y EFICIENTES.
En su opinién, para simplificar los procedimientos y evitar incurrir en costos mayores de los
necesarios, se requiere una participacion colaborativa de todas las partes involucradas. Nos
relata que la Camara de Comercio Internacional conformé un grupo de trabajo liderado por
Yves Derains y Christopher Newmark, cuya tarea consistio en sugerir técnicas que pudieran ser
utilizadas para controlar el tiempo y los costos en el arbitraje, cuyo informe sirvid de base parael
trabajo de una comision de la ICC que a partir de 2008 se conformoé con la tarea de: “a) estudiar
todas las sugerencias recibidas de los Comités Nacionales, miembros de la CCl, usuarios del
reglamento, miembros de la Corte de Arbitraje y miembros del Secretariado; b) determinar si
una reforma del reglamento era Gtil y necesaria; y c) hacer todas las recomendaciones que
considerara necesaria para la reforma del reglamento”. Como resultado de esos esfuerzos,
la CCIl promulgé un nuevo Reglamento de Arbitraje que entr6 a regir el 1° de enero de 2012y
contiene sustanciales mejoras encaminadas a reducir el tiempo y los costos de los procesos.
Se refiere propiamente al Reglamento de Arbitraje Comercial Internacional del Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica (CCA). Considera que éste

debe ser revisado para corregir las siguientes cuestiones: 1. Tecnologia: la posibilidad de
utilizar medios no presenciales, como la videoconferencia, en general, el tema de la tecnologia
esta ausente en el Reglamento; 2. Resoluciones sobre cuestiones de procedimiento: Si se
faculta al presidente del tribunal arbitral a decidir con respecto a cuestiones de procedimiento,
se asume que se relacionan Unicamente con aspectos de mero tramite que no inciden en
temas de fondo vy, por ello, no deben ser motivo de mayor controversia. 3. Costas impuestas:
a la parte cuyas tacticas sean meramente dilatorias, incluyendo el diligenciamiento de medios
de prueba excesivos o0 que no tengan una importancia decisiva en el resultado del proceso y 4.
Sanciones a los arbitros por irrespetar el plazo para laudar. Seguidamente, realiza importantes
recomendaciones sobre algunas de las medidas que han de tenerse en cuenta para lograr
arbitrajes mas eficientes y menos costosos, dirigidas a los arbitros, a las partes en conflicto,
a los abogados, a las instituciones de arbitraje, a las autoridades judiciales y administrativas
y a los centros de ensefianza.

El M.Sc. Carlos E. Valenciano Goéngora, en LA REIVINDICACION DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA CORPORATIVA: UNA BREVE REFERENCIA A LA EVOLUCION EN EL
RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES, parte de de un analisis indiferenciado del desarrollo del concepto de
personalidad juridica “corporativa” en Derecho Societario Anglosajon y en nuestras sociedades
mercantiles. Indica que el reconocimiento legal de las sociedades comottitulares de personalidad
juridica y por tanto, de derechos y obligaciones, es hoy una doctrina consolidada, pero hay
diversas teorias. Se refiere a los derechos fundamentales de las personas juridicas privadas
y a sus diversos ambitos de proteccion. Nos da cuenta de que la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos de América comenz6 progresivamente a aceptar el fenbmeno, no
propiamente a través del reconocimiento de la existencia legal autbnoma y diferenciada de
las entidades corporativas sino, curiosamente, mediante su asimilacién a propoésito de un
enfoque econémico que las concebia como esenciales para el negocio y el comercio. Hoy,
en su opinion, es necesaria la reivindicacion de la personalidad juridica de las corporaciones
con base, en primera instancia, en un re-enfoque de su perspectiva: la comprensiéon de la
ontologia de las corporaciones y de su interaccion en la economia de mercado es esencial
para el reconocimiento de su esfera positiva de protecciéon. Y es que, como atinadamente lo
sugiere GASTON CERTAD MAROTO, citando a GALGANO, el problema de las personas
juridicas es, en realidad, el problema de la determinacion de las condiciones de uso de la
personalidad juridica” y, particularmente, del abuso de dicha personalidad juridica.

La Licda. Gabriela Miranda Urbina colabora con CONOCIMIENTOS TRADICIONALES,
FOLCLORE O EXPRESIONES CULTURALES. Este trabajo trata acerca de la proteccion de
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los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales de los pueblos y sus tradiciones.
La autora define el folclore o expresiones culturales y los conocimientos tradicionales, en
conjunto, como la creacion intelectual originaria de un grupo especifico, la cual se encuentra
sustentada en las tradiciones y costumbres de dicho pueblo, donde su exteriorizacion la realiza
el grupo mismo o por medio de los individuos que lo conforman. Nos habla de la necesidad de
proteccion a nivel politico y legal de dichos elementos culturales, a fin de brindarles una tutela
efectiva frente a las vicisitudes e infracciones de las que son objeto, siendo por ello que en
los recientes foros internacionales sobre conocimientos tradicionales y expresiones culturales
o folclore, se han manifestado de forma enfatica la necesidad de una proteccién de dichas
manifestaciones culturales por medios legales tales como la propiedad intelectual, cuya tutela
en el caso concreto de Costa Rica, es otorgada por medio de la Ley de Biodiversidad, ley
nuamero 7788, la cual protege los conocimientos tradicionales y las expresiones culturales
relacionadas con la diversidad biolégica y conocimientos agricolas y su relaciébn con los
recursos para la alimentacion y la agricultura. Afirma que el folclore, los conocimientos
tradicionales y las expresiones culturales son de acceso publico, mas no de dominio publico en
el sentido que pueden ser accesadas por cualquier persona, mas no modificadas, ni utilizadas
sin restriccion, por cuanto ellas pertenecen a los pueblos y comunidades que las crearon.
Comenta, seguidamente, la proteccién de los derechos emanados de los conocimientos
tradicionales, expresiones culturales o folclore, a nivel internacional por medio de la adopcién
de tratados internacionales y se reconoce el interés de la OMPI en tutelar los derechos de
propiedad intelectual de los autores, interpretes, ejecutantes, y creadores de cultura, siguiendo
las recomendaciones del Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos
Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore. Concluye expresando que, actualmente,
tanto en el ambito internacional como nacional, existe un gran interés en proteger las
expresiones culturales y conocimientos tradicionales de las comunidades culturales por medio
de la tutela de los derechos de éstas, sea por medio de la propiedad intelectual o por medios
alternos como los establecidos en la Ley de Biodiversidad para el caso de Costa Rica.

El Lic. Octavio Pérez Baires participa con EL FACTOR. Después de indicarnos las raices
historicas del factoring y sus modernas manifestaciones, se refiere a la etimologia: afirma
que la nocién de factoring se deriva del término factor que en espanol significa factoria y
no factura, recordemos simplemente que factura en inglés es invoice, por lo que cualquier
referencia a la palabra factura, es errbnea. En Costa Rica, tenemos numerosas referencias
a este servicio que se ha desarrollado bajo el nombre de factoreo, tanto asi que existe una
Céamara Costarricense de Empresas de Factoreo. El autor analiza algunas de las definiciones
de la doctrina internacional. Opina que es un contrato en el que nace una relacion juridica en
la que una empresa especializada la totalidad o bien una parte de las cuentas por cobrar que
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la empresa tiene frente a su clientela, a un precio en el que al menos se computa la prestacion
de dos servicios, uno que siempre sera el de financiamiento y el otro que puede ser la gestién
ya sea de cobro o de la cartera de deudores o bien la cobertura del riesgo por el no pago.
Comenta, seguidamente, sus ventajas y desventajas. Estudia los elementos del contrato y las
distintas modalidades que puede tener, asi como su relacién con otros contratos. Finalmente,
comenta el proyecto de ley nimero 14687, que adiciona el cédigo de comercio y regula el
contrato de factoring, bajo la denominacién de contrato de factoreo.



Revista Judicial, Costa Rica, N° 107, Marzo 2013

A 10 ANOS DE LA ENTRADA EN VIGOR DEL
ESTATUTO DE ROMA: BREVES REFLEXIONES
DESDE UNA PERSPECTIVA LATINOAMERICANA.

Este 1ero de julio del 2012 la comunidad
internacional celebr6los 10 afiosde laentrada
en vigor del Estatuto de Roma adoptado
en julio del 1998, instrumento que instituye
por vez primera en la historia una Corte
Penal Internacional (CPIl). Se trata de un
logro importante obtenido por la comunidad
internacional tendiente a establecer de
manera permanente, y con competencia
general, auntribunalinternacional encargado
de juzgar penalmente a individuos que
hayan instigado, cometido, o permitido, en
el ejercicio de sus funciones oficiales, la
perpetracidbn de graves violaciones a los
derechos humanos, entre ellos el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad y los
crimenes de guerra.

La adopcion del Estatuto de Roma el 17
julio de 1998 se logré con una votacion de
120 votos a favor, 21 abstenciones (entre
las cuales la de México™) y el notable voto
en contra de China, Estados Unidos, Irak,
Israel, Libia, Qatar y Yemen.

Dr. Nicolds Boeglin (*)

Como habiamos tenido la oportunidad
de sefalarlo en el afio 2000, pese a esta
abrumadora mayoria de firmas obtenidas
en Roma, la campafa de ratificacién inicial
tropezé con ciertas reservas de muchos, la
cifra de 60 ratificaciones necesarias para
su entrada en vigor constituyéndose en un
enorme desafio (al 31 de diciembre de 1999
se contaba con tan solo 6 ratificaciones del
Estatuto de Roma). De alguna manera, la
ratificacion de Francia en el mes de junio del
2000 (ratificacion numero 12 del Estatuto de
Roma) vino a reactivar el proceso de apoyo
a la CPI, tratdndose del primer miembro
Permanente del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas en hacerlo y precediendo
este gesto de un mes la Presidencia de la
Unién Europea por parte de Francia®: al
31 de diciembre del 2000, ya eran 27 las
ratificaciones obtenidas.

Estado actual y ausencias

Hoy, al cumplir sus 10 primeros afios de
entrada en vigor, el Estatuto de Roma ha

1 Véase GARCIA RAMIREZ S., Cuestiones constitucionales a propésito de la Corte Penal Internacional, Nimero 6,
enero-junio del 2002, Ejournal, pp 175-189, p. 175. Articulo. disponible en: http://www.ejournal.unam.mx/cuc/cconst06/

CUC00608.pdf

2 Ver nuestro articulo de opinion: Boeglin N. Corte Penal Internacional: buenas noticias, La Nacion (Costa Rica), 12 de
agosto del 2000. Disponible en: http://wvw.nacion.com/In_ee/2000/agosto/12/opinion6.html



sido ratificado por 121 Estados de los 193
Estados Miembros de las Naciones Unidas.
En América Latina, el primer pais en ratificar
el Estatuto de Roma fue Venezuela (7
de junio del 2000, ratificacion numero 9),
precedido, a nivel hemisférico Unicamente
por Trinidad y Tobago (6 de abril de 1999,
segunda ratificacion) y por Belice (5 de abiril
del 2000, octava ratificacion). A la fecha
unicamente Cuba, El Salvador y Nicaragua
se mantienen en América Latina sin ratificar
el Estatuto de Roma. Guatemala acaba
de ratificarlo el pasado 2 de abril del 2012,
convirtiéndose en el Estado Parte numero
121®, Por su parte, Costa Rica firmo6 el
Estatuto de Roma el 7 de octubre de 1998,
y lo ratificé el 7 de junio del 2001, mediante
deposito de ratificacion de la ley 8083 del 7
de febrero del 2001®, convirtiéndose en el
Estado Parte 33, después que lo hicieran, a
nivel hemisférico, Trinidad y Tobago, Belice,
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Venezuela, Canada, Argentina, Dominica y
Paraguay. El afo pasado, ratifico el APIC
(Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades
con la CPI) el 28 de abril del 2011.

El caso atipico de Estados Unidos

Pocas veces en la historia del derecho
internacional, una superpotencia habra
desplegado tanto esfuerzos, en el marco
de una estrategia tendiente a minar y a
torpedear sistematicamente toda forma de
apoyo a la CPI que pudiese limitar o entrabar
su libertad de accién. De manera insélita, la
firma del Estatuto de Roma por parte de la
administracion Clinton fue depositada el 31
de diciembre del 2000, ultimo dia para hacerlo
(segun el Articulo 125 del Estatuto de Roma),
conjuntamente con Israel y con Iran®. El
anuncio de la obtencién de la 602 ratificacion
(Republica Democratica del Congo) el 11

de abril del 2002 constituyé para algunos
observadores el inicio de las hostilidades.
Mediante una notificacion enviada el 6 de
mayo del 2002 al depositario del Estatuto de
Roma (el Secretario General de las Naciones
Unidas), la firma de Estados Unidos fue
declarada no tener ninguna implicacion legal
por parte de la Administracion Bush. La nota
diplomatica indica que: “This is to inform
you, in connection with the Rome Statute of
the International Criminal Court adopted on
July 17, 1998, that the United States does
not intend to become a party to the treaty.
Accordingly, the United States has no legal
obligations arising from its signature on
December 31, 2000. The United States
requests that its intention not to become a
party, as expressed in this letter, be reflected
in the depositary’s status lists relating to this
treaty” ©. Se trata sin lugar a dudas de un
acto que no cuenta con precedente alguno en
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la historia del derecho internacional publico,
y que fue denunciado como equivalente al
retiro de una firma por parte de expertos y
de ONG™. Esta verdadera innovacion desde
el punto de vista del derecho de los tratados
fue seguida por Israel (28 de agosto del
2002®) y varios ahos después por Sudan
(26 de agosto del 20089) en relacion a
precisar ambos Estados de forma unilateral
el alcance juridico de su firma al Estatuto de
Roma. Esta préactica de “un-sign” un tratado
internacional - analizada desde el punto de
vista constitucional y considerada contraria
inclusoalamisma Constituciondelos Estados
Unidos? - fue denominada por expertos
como “dé-signature” o “non-signature™'’. El
24 de julio del 2002, la adopcion de la ley
ASPA por el Congreso americano (American
Sericemembers Protection Act o Ley de
Proteccion de los Militares de EEUU) abrio
incluso la posibilidad para usar todos los

Ver discurso del Embajador de Guatemala en La Haya, Julio Roberto Palomo Silva, con ocasion de una
ceremonia oficial con ocasion de la ratificacion de Guatemala, celebrada en la Corte Penal Internacional el
13 de julio del 2012: Texto disponible en: http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/DF01C910-C3DF-44EC-BD72-
85546FB6BB24/0/130712StatementGT.pdf

La ley 8083 incluye varias declaraciones interpretativas, a saber: “Articulo 2°.- Las autoridades de policia administrativa
y judicial, el Ministerio Publico y la Procuraduria, deberan prestar toda la colaboracion necesaria para atender las
gestiones que se formulen respecto de la aplicacion del presente Estatuto. Los jueces penales de la ciudad de San
José tendran la competencia para conocer de los actos que, por su naturaleza, deban ser del conocimiento de un
organo jurisdiccional. Contra las resoluciones que ordenen la privacion de libertad y la entrega de una persona,
cabra recurso de apelacion para ante el tribunal de juicio correspondiente. Para la tramitacion, el diligenciamiento
y la resolucion de asuntos que deban tramitarse en el territorio nacional y requieran la cooperacién internacional o
cualquier otro acto en el cual deba aplicarse el presente Estatuto, las autoridades participantes tendran, en cuanto
sean aplicables, las mismas facultades que les confieren la Constitucion Politica, el derecho internacional vigente
en Costa Rica y la ley. Articulo 3°.- El Gobierno de la Republica de Costa Rica interpreta que lo preceptuado en el
segundo parrafo del numeral 27 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, no se aplicara en perjuicio de
lo dispuesto en la Constituciéon Politica costarricense, en los articulos 101, 110 y 151, asi como en el inciso 9) de su
articulo 121. Ver texto en: Ley 8083. Disponible en: http://www.pgr.go.cr/scij/scripts/TextoCompleto.dll? Texto&nNorm
a=46014&nVersion=48536&nTamanolLetra=10&strWebNormativa=http://www.pgr.go.cr/scij/&strODBC=DSN=SCIJ_N
RM;UID=sa;PWD=scij;DATABASE=SCIJ_NRM;&strServidor=\\pgr04&strUnidad=D:&strJavaScript=NO

Notemos que dias antes, lo hicieron Cabo Verde, Filipinas, Guyana, Mozambique, Sao Tome y Principe, Islas
Seychelles, Yemen (el 28 de diciembre del 2000), asi como Mongolia, Tanzania y Uzbekistan (29 de diciembre del
2000)
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El texto oficial de la nota del 6 de mayo del 2002 al Secretario General de las Naciones Unidas esta disponible en el
siguiente sitio: http://web.archive.org/web/20061122035340/http:/www.state.gov/r/pa/prs/ps/2002/9968.htm
Recordemos a este respecto que la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969 es muy clara
en cuanto a las obligaciones de conducta de un Estado al firmar un tratado internacional. Su articulo 18 se lee
asi: “18. Obligacion de no frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de su entrada en vigor. Un Estado debera
abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado: a) si ha firmado el tratado o ha
canjeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva de ratificacion, aceptacion o aprobacién, mientras no haya
manifestado su intencién de no llegar a ser parte en el tratado”.

La nota de Israel del 28 de agosto del 2002 se lee asi: ".....in connection with the Rome Statute of the International
Criminal Court adopted on 17 July 1998, [...] Israel does not intend to become a party to the treaty. Accordingly, Israel
has no legal obligations arising from its signature on 31 December 2000. Israel requests that its intention not to become
a party, as expressed in this letter, be reflected in the depositary’s status lists relating to this treaty". Texto disponible
en la pagina oficial de las Naciones Unidas: http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_
no=XVIll-10&chapter=18&lang=en

La nota oficial de Sudan del 26 de agosto del 2008 se lee asi: “Sudan does not intend to become a party to the Rome
Statute. Accordingly, Sudan has no legal obligation arising from its signature on 8 September 2000.” Ibidem.

Véase por ejemplo, McLaurin L. A. « Can the President “unsign” a treaty? A constitutionnal inquiry”, Washingthon
University Law Review, Vol 84 (2006), pp. 1941-1982, Disponible en: http://lawreview.wustl.edu/inprint/84-7/Mclaurin.
pdf

Véase sobre el empleo del término de “dé-signature”, Fernandez J., La politique juridique extérieure des Etats-Unis a
I"égard de la Cour Pénale Internationale, Paris, Pedone, p. 402. Y sobre el de « non-signature », véase Detais J., Les
Etats Unis et la Cour Pénale Internationale, Collection Droits Fondamentaux, Numero 3, janvier décembre 2003, p. 20.
Disponible en el sitio: http://www.droits-fondamentaux.org/IMG/pdf/df3jdeucpi.pdf



medios, incluyendo los militares, para liberar
a ciudadanos de EEUU bajo custodia de la
CPL

Adicionalmente, una vez que Republica
Democréatica del Congo depositdé la 60?
ratificacion en abril del 2002, la ofensiva
diplomatica en el plano bilateral por parte
de Estados Unidos inici6 a nivel de todo
el planeta: « le gouvernement américain a
pris contact avec prés de 180 Etats dans
le but de conclure des accords bilatéraux
garantissant le non transfert a la CPI de
leurs ressortissants »1?. La estrategia
norteamericana buscé entonces, mediante
presiones diplomaticas y econdmicas,
concluir con Estados, sean estos Partes a la
CPI o0 no Parte, un “acuerdo bilateral de no
entrega” (mas conocidos como ABI: Acuerdo
Bilateral de Inmunidad) en clara violaciéon a
Art. 98 del Estatuto de Roma‘®. No importara
que fuesen o no parte al Estatuto de Roma:
la orden recibida por los altos funcionarios
del Departamento de Estado era clara: “if you
find a rock with a flag on it, we'll negotiate an
agreement” Y. Mediante estos acuerdos,
basados en una interpretacion muy propia de
dicho articulo — y denominado oficialmente
bajo la férmula mas neutra de “acuerdo
sobre el articulo 98” por el Departamento

12 Véase Detais J., op. cit., p. 41.
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de Estado de los Estados Unidos - se
buscaba excluir de la jurisdiccion de la CPI
a nacionales norteamericanos y a personal
militar de EEUU, prohibiendo su entrega a
la Corte. Para algunos autores, las razones
oficiales dadas por Estados Unidos no son
de recibo: “Los Estados Unidos de América
argumentan que los acuerdos bilaterales
de inmunidad encontrarian fundamento en
el articulo 98, numeral 2 del Estatuto de
la Corte Penal Internacional. Ello resulta
absolutamente falso y no es mas que una
interpretacibn conveniente que viene a
desvirtuar dicha disposicion, que se refiere
mas bien a la existencia de compromisos
0 convenios anteriores a la suscripcidon
del Estatuto en 1998, nunca a acuerdos
futuros que tuvieran por finalidad proteger
a criminales internacionales ni de Estados
Unidos de América ni de ningun otro Estado,
por lo que en aras de resguardar la integridad
de este instrumento una tal disposicion so6lo
puede ser interpretada restrictivamente,
particularmente porque asi lo impone
un método sistematico y teleolégico” 9.
Leemos por parte de otro autor que “de esta
manera se esta protegiendo al personal
estadounidense de cualquier solicitud
judicial, ya sea por delitos que prevé el
Estatuto de la CPl como hasta por delitos

13 De manera muy conveniente, estos proyectos de tratados bilaterales fueron presentados oficialmente por el
Departamento de Estado de los Estados Unidos como proyectos de “Acuerdo sobre el Articulo 98”.

14 Vease articulo de The Washington Times, del 8 de octubre del 2003. Disponible en el siguiente sitio: http://www.
washingtontimes.com/news/2003/oct/8/20031008-113708-1189r/?page=all

15 Véase Rodriguez Morales A. J., “Los denominados acuerdos bilaterales de inmunidad”, articulo electrénico, p. 3.
Articulo disponible en : http://www.geocities.ws/cienciaspenales/acuerdos_bilaterales.pdf

tipificados en los cédigos penales de los
paises firmantes de un ABI"®. El primer ABI
suscrito por Estados Unidos lo fue con Israel
(el 4 de agosto del 2002). El primer ABI
suscrito con un pais de América Latina lo fue
con El Salvador (firmado el 25 de octubre del
2002, y ratificado el 29 de abril del 2004). En
Ameérica Latina, seguirian los ABI firmados
con Republica Dominicana (suscrito el 13 de
septiembre del 2002), Honduras (firmado el
19 de septiembre del 2002, ratificado el 30
de mayo del 2003), Bolivia (suscrito el 19
de mayo del 2003), Nicaragua (suscrito el
4 de junio del 2003 y ratificado el 9 de julio
del 2003), Panama (firmado el 24 de junio
del 2003), y Colombia (firmado el 18 de
septiembre del 2003).

De unos 100 acuerdos ABIs que llegaron
a firmarse en todo el mundo!"” ya sea con
Estados Partes a la CPI (en total unos 43)
0 ya sea con Estados que no lo fueran, tan
solo 21 llegaron a ser ratificados. Costa
Rica fue uno de los Estados Partes a la CPI
que publicamente rechazaron firmar estos
acuerdos bilaterales. En América Latina,
esta posicibn de rechazo publico a los
ABI fue compartida con Argentina, Brasil,
Ecuador, México, Paraguay, Pert, Uruguay
y Venezuela.
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Al dia de hoy ninguno de los ABI firmado
por Estados Unidos entre el 2002 y el 2004
ha sido objeto de alguna denuncia o de
algun retiro, figuras que si son claramente
previstas en el derecho de los tratados tal
como quedo plasmado en la Convencién de
Viena de 1969 (articulo 56).

El costo de no firmar un acuerdo de no
entrega (ABI):

Las recientes infidencias de los cables
Wikileaks permiten conocer con mucho
mayor detalle el costo para Costa Rica de
mantener su estricto apego a los principios
qgue establece el Estatuto de Roma. Sobre
decir que un estudio mucho mas sistematico
de cada uno de los paises firmantes de
un ABI y las revelaciones de Wikileaks
permitirian conocer con mucho mayor
detalle la estrategia norteamericana y el tipo
de presiones ejercidas, caso por caso. En el
caso de Costa Rica, leimos en la edicion de
La Nacion del 13 de agosto del 2011(® que
EEUU suspendio, entre el 2004 y el 2006,
la ayuda militar a Costa Rica y Costa Rica
dejo de percibir unos 400.000 US$ anuales
en entrenamiento policial entre 2004 y 2006.
Asimismo, Costa Rica qued6 excluida, en
el 2005 y el 2006, de los beneficios de un

16 Véase Sommer C.G., “Los acuerdos bilaterales de inmunidad y el Articulo 98 de la Corte Penal Internacional”, p. 15.
Texto disponible en: revistas.unc.edu.ar/index.php/recordip/article/download/33/23

17 Véase uno de los pocos estudios en espafiol sobre los ABls suscritos por Estados Unidos, elaborado por la ONG
denominada ICCnow. Disponible en: http://www.iccnow.org/documents/CICCFS_BIAstatus_Current_sp.pdf. Un
interesante trabajo de sistematizacion de la Universidad de Georgetown permite acceder al texto de unos 96 ABls
suscritos por los EEUU y se encuentra en la siguiente direccion electronica: http://www.ll.georgetown.edu/guides/

article_98.cfm

18 Ver nota de prensa La Nacion (Costa Rica), Estados Unidos quitd ayuda al pais por no firmar acuerdo de inmunidad.
Disponible en http://www.nacion.com/2011-03-14/Investigacion/NotasDestacadas/Investigacion2711020.aspx



fondo de $40 millones anuales que Estados
Unidos creé para la implementacion del TLC
(Tratado de Libre Comercio con América
Central y Repulblica Dominicana también
conocido por sus siglas en inglés CAFTA-
DR). Los cables Wikileaks citados indican
que incluso el embajador estadounidense
en San José presiondé para buscar una
“alternativa juridica” que permitiera a Costa
Rica aprobar un ABI sin que el texto del
acuerdo tuviese que pasar por la Asamblea
Legislativa. Se lee en el cable citado con
fecha de noviembre del 2005 que
“President Pacheco is not
opposed to an Article 98
agreement per se, but he and
his  foreign  minister,  Roberto
Tovar, recognize that such an
agreement would not be ratified
by the Legislative Assembly.
This is because of widespread
support  for the International
Criminal Court (ICC), one of
whose  magistrates is Costa
Rican, and the belief that an
Article 98 agreement somehow
undermines the ICC and weakens
Costa  Rica's commitment to
multilateralism and international
law. Consequently, the GOCR's
position for the last two and
a half years has been that it
would consider only an Article

19 Cable confidencial de la Embajada de Estados Unidos en San José, reproducido en La Nacién (Costa Rica), 14 de
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98 agreement that would not
have to be submitted to the
Legislative Assembly for approval™.
En el mismo cable citado, el
embajador norteamericano en San
José precisa adicionalmente que
esta en busca de algun ‘“trick” y que
adicionalmente, la Embajada debera
de convencer a los magistrados de
la Sala Constitucional: “The Costa
Rican constitution requires that
international agreements
negotiated by the executive branch
be approved by the Assembly
before they can be deemed valid.
There is an exception, however,
for lesser-rank "protocols”
derived from an existing
international agreement and
expressly  authorized by that
agreement. Such a protocol can
be promulgated by the executive
without legislative approval.
The trick is to identify an
existing international —agreement
that can serve as a legal
foundation for the scope of
protections  contained in an
Article 98 agreement. We must
not only persuade President
Pacheco, but  ultimately  the
Constitutional Chamber of the
Supreme Court” .

marzo del 2011: http://www.nacion.com/2011-03-14/Investigacion/Archivo/N14-ARTI3/WIKILEAK46028.aspx

El canciller de Costa Rica de la época,
Roberto Tovar, seglin el cable citado, “dijo
al Embajador /de Estados Unidos/ que
estaba trabajando en una ‘alternativa’ para
el Articulo 98 fundamentada en acuerdos
existentes entre los Estados Unidos y Costa
Rica y en el derecho costarricense existente.
Esperaba tener una propuesta escrita en
dos semanas” y justifico su retraso debido
a la preparacién por parte de su equipo de
la memoria de Costa Rica contra Nicaragua
a ser presentada ante la Corte Internacional
de Justicia @9, El cable citado es del 21 de
noviembre del 2005 y efectivamente, Costa
Rica presenté una demanda formal contra
Nicaragua ante la Corte Internacional de
Justicia de La Haya por el asunto de los
derechos de navegacion y derechos conexos
en el Rio San Juan el dia 29 de noviembre
del 2005. No obstante, las aseveraciones
del entonces canciller de Costa Rica
han sido descartadas por el interesado
indicando “No, no, no. Imposible. Uno no
puede comprometerse a lo imposible.” @V,
Finalmente, la “alternativa juridica” ideada
por el Embajador de Estados Unidos en San
José nunca prospero.
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Las sanciones contra Costa Rica se
extendieron durante tres afos hasta el 2
de octubre de 2006, dia en que, consciente
de los efectos contraproducentes de esta
estrategia, el Presidente Bush suspendio la
prohibicion de otorgar financiamientos a los
Estados Partes de la CPI opuestos a la firma
de un ABI. “Entendemos (la decision del
Presidente Bush) como un reconocimiento
a la decision de Costa Rica de pertenecer
a la Corte Penal Internacional, institucién
llamada a tutelar los principios juridicos para
combatir la impunidad por los crimenes mas
atroces que lesionan los derechos humanos”
declar6 en su momento el Canciller Bruno
Stagno @2,

La CPI y la negociaciones con la Union
Europea (UE)

Al iniciar las negociaciones de la UE con
América Central en relacién a un Acuerdo
de Asociacion a partir del 2005, apareci6
la exigencia europea en el marco del
componente denominado “Dialogo Politico”
que los Estados centroamericanos apoyaran
y ratificaran el Estatuto de Roma, lo cual

20 Véase cable de noviembre del 2005, reproducido in extenso en La Nacion, 14 de marzo del 2011, el cual precisa:
“Ambassador followed up by phoning Tovar the morning of November 21 and asking him, in light of his comment to
the press and his earlier suggestion to Ambassador to do "something" about Article 98, whether the time might be
right for renewed discussions. Tovar replied that at the moment he is completely consumed with preparing a brief for
Costa Rica,s border dispute case against Nicaragua in the International Court of Justice (ICJ). After that, he will think
about how to craft an Article 98 solution and committed to get back with Ambassador on this issue after the holidays.
U.S. Military Assistance Comes To An End “. Disponible aqui: http://www.nacion.com/2011-03-14/Investigacion/

NotasSecundarias/Investigacion2711111.aspx

21 Véase entrevista con el ex canciller de Costa Rica Roberto Tovar, La Nacion, 14 de marzo del 2011. Disponible aqui:
http://www.nacion.com/2011-03-14/Investigacion/NotasSecundarias/Investigacion2712229.aspx

22 Véase entrevista con el canciller de Costa Rica Bruno Stagno en La Nacion, 5 de octubre del 2006. Disponible en :
http://wvw.nacion.com/In_ee/2006/octubre/05/ultima-sr850882.html



encontrd6 objeciones de varios paises,
en particular de El Salvador, Nicaragua y
Guatemala, que no son Estados partes a la
CPI (los dos primeros siguen sin serlo a la
fecha de hoy). Adicionalmente, El Salvador,
Honduras, Nicaragua®®, Panamay Republica
Dominicana han firmado un ABI con EEUU.
El Salvador, Honduras, Nicaragua y Panama
lo han incluso ratificado y se convierten en
los Unicos 4 Estados de América Latina en
haberlo hecho. A nivel hemisférico, habria
que afadir a Guyana y precisar que tanto
Colombia ©?¥ como Antigua y Barbuda lo han
hecho via “opcién alternativa” sin pasar por
un tramite de ratificacion ante su respectivo
Congreso).

Reflexiones conclusivas

Las breves conclusiones a las que podemos
llegar no son muy halagadoras en relacion a
los paises centroamericanos, con excepcion
de Costa Rica. El caso de este ultimo
demuestra que el peso de una larga tradicién

20

de respeto y apego al derecho internacional y
a la defensa de los derechos humanos pudo
mas ante la arremetida de la administracion
Bush y el abanico de presiones diplomaticas
y econbmicas de toda clase ejercidas por
el aparato diplomatico norteamericano.
Recordemos a este respecto que el
entonces Embajador de Costa Rica en
Nueva York, Bruno Stagno, fue designado
en septiembre del 2004 como Presidente
de la Asamblea de Estados Partes a la CPI
(cargo que ocuparia del 2005 hasta el 2008,
siendo Ministro de Relaciones Exteriores de
Costa Rica); y que, gracias a Panama, quién
la present6 como su candidata, la jurista
costarricense Elizabeth Odio (quién fungiera
como Vicepresidente del Tribunal Penal para
la Ex Yugoslavia entre 1993y 1995) integré la
CPI en el 2003 con una abrumadora victoria
de 60 votos a favor — de 83 — en febrero
del 2003 @), Sin lugar a dudas se trata de
notables victorias diplomaticas de Costa
Rica ante la arremetida sin precedentes de
la administracion del Presidente G.W. Bush.
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El caso de Nicaragua es atipico en la region, ya que es el Unico pais latinoamericano que, en las resoluciones
que adopta afios tras afio la Asamblea General de la OEA sobre la necesidad de apoyar y ratificar el Estatuto de
Roma, incluye una declaracion oficial que se lee asi: “En lo que respecta a la renovacion del llamado a considerar
la ratificacion o adhesién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el Gobierno de Nicaragua no puede
acompanar el presente texto de resolucién debido a que en Nicaragua no existen aun las condiciones propicias para
adherirse a la Corte Penal Internacional”. Ver por ejemplo la Resolucién AG-RES_2777_XL-0-10 del 2010, Disponible
en este sitio: http://www.oas.org/dil/lesp/AG-RES_2577_XL-O-10_esp.pdf

El texto del acuerdo bilateral suscrito por Estados Unidos y Colombia el 17 de septiembre del 2003 esta
disponible en el siguiente sitio de la Universidad de Georgetown: http://www.ll.georgetown.edu/guides/documents/
Colombia03-128_000.pdf Es de notar que ademas, Colombia emitié6 al momento de depsoitar su instrumento de su
ratificacioén del Estatuto de Roma en el mes de agosto del 2002, de una larga declaracién que descarta la competencia
de la CPI para crimenes de guerra cometidos en territorio colombiano o por nacionales de este pais. Ver texto completo
de esta declaracion en el siguiente sitio: http://www.iccnow.org/documents/Colombia_DeclarationRatificationAug2002_
sp.pdf

Nota de prensa, La Nacion (Costa Rica), 5 de febrero del 2003. Disponible en: http://wvw.nacion.com/In_ee/2003/
febrero/05/pais2.html

Una leccién, para muchos de que, pese a la
tormenta y a las presiones, es la defensa de
los principios la que primay la que, en Ultima
instancia, siempre debiera imponerse. Ojala
estas celebraciones para estos 10 afios
de entrada en vigor del Estatuto de Roma
incidan para que los tres Estados de la region
que aun no lo han hecho, revisen su posicion
y ratifiquen el Estatuto de la CPI, de manera
a confortar a América Latina como region
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comprometida con los derechos humanos y
con la justicia penal internacional

(*) Doctor en Derecho (Universidad de Paris
i), LLM (Instituto Universitario Europeo de
Florencia, Italia). Diplomado del Institut des
Hautes Etudes Internationales (Universidad
de Paris Il). Actualmente, Nicolas Boeglin es
Profesor de Derecho Internacional Publico
en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica (UCR)



Revista Judicial, Costa Rica, N° 107, Marzo 2013

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA
EN LA ERA QUE VIENE

La cultura constitucional que viene.
La transformacion de ésta en la era
digital:

Ante la realidad de la irrupcion de los
mecanismos digitales de contratacion, la
aspiracion juridica de los siempre proactivos
europeos se resumen en la solicitud
contenida en la directiva 2000/31/ CE de su
Parlamento y Consejo continental, -de fecha
8 de junio del 2000-, el cual establece en su
articulo 9.1: “Los estados miembro velaran
porque su legislacion permita la celebracion
de contratos por via electronica. Los Estados
miembros garantizaran en particular que
el régimen juridico aplicable al proceso
contractual no entorpezca la utilizacion
real de los contratos por via electronica, ni
conduzca a privar de efecto y de validez
juridica a este tipo de contratos en razon
de su celebracion por via electronica.’” Lo
anterior significa que, -desde hace mas

*

Dr. Fernando Zamora Castellanos*
Abogado constitucionalista.
de diez afos-, ya era un objetivo esencial
para la Comunidad Europea el consolidar
la administracién publica electronica como
una aspiracion en pro de perfeccionar su
funcionamiento gubernamental a través de
la tecnologia.

Desde la modesta perspectiva de este
servidor, -constitucionalista de formacion-,
debo reconocer que frente a la realidad de
las caracteristicas que implican el gobierno
digital, la reaccion instintiva de quien esté
formado en la defensa y promocién de los
caros ideales de la constitucionalidad, debe
ser la de celebrar gozoso la irrupcién y la
llegada de la realidad digital en el sistema
juridico y gubernamental iberoamericano.

Hija de la revolucion industrial, la revolucion
digital de los Ultimos cincuenta afios ha sido
paridora de la era del conocimiento que hoy
vemos irrumpir. Esta era del conocimiento

Doctor en derecho constitucional Summa Cum Laude por el Programa Latinoamericano de Doctorado en derecho de

la Universidad Complutense de Madrid y ULACIT. Master en Teologia de la California Latin University of Theology.
Ha sido profesor de diversas instituciones universitarias dentro de las que destaca ser docente de la Maestria en
derecho constitucional de la Universidad Interamericana de Costa Rica. Autor de diversas obras juridicas entre las
que se encuentran: Militarismo y Estado Constitucional en Costa Rica (Editorial Investigaciones Juridicas 1997)
Principios de interpretacion procesal legislativa costarricense (Editorial Juricentro 1998) y Los ideales constitucionales
costarricenses (Editorial Juricentro 2002 y Editorial Univ.SJ. 2da edicién 2009) EIl origen del ideal constitucional

(actualmente en prensa).

1 Perez, Melba Rocio, en El contrato por medios electronicos. Universidad Externado de Colombia. 2003



digital ha provocado el nacimiento de una
nueva sociedad, formas exponencialmente
novedosas en que los actores del proceso
juridico interactian e interactuaran en el
futuro inmediato.

En el plano estrictamente politico, a este
fendbmeno se le llama el de la democracia
interactiva o participativa, en sustitucion
de la democracia representativa. Un
sistema en donde el ciudadano ya deja
de ser un convidado de piedra, y pasa a
interactuar casi protagbnicamente en la
ejecucion directa del proceso democratico.
La materializacion, -ante nuestros propios
ojos-, del vaticinio orteguiano contenido en
la Rebelion de las Masas. Pues bien, yo
vengo a congratularme y a reconocer en mis
amigos administrativistas organizadores de
este congreso su aspiracion manifiesta que
nos anuncia que el derecho administrativo
toca la puerta de entrada para subir al vagon
de la democracia interactiva que el gobierno
digital hoy nos ofrece. Es un escenario que
nos permite multiplicidad de mecanismos
para enriquecer las posibilidades de
proteccidn y estimulo de las garantias e
ideales contenidas en el derecho de la
Constitucion. Representa una revolucion de
tales dimensiones, que se permite sofar la
posibilidad del retorno del ideal democratico
de la Grecia antigua, pero dimensionado en
la realidad de sociedades cuyas poblaciones
implican millones de habitantes.
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Al respecto, y siguiendo a Abell6 Silva?
podemos afirmar que cuatro son los
elementos de la nueva version de la
democracia en la era digital. Por una parte
tiene un caracter informativo, lo que no
es novedoso en relacion a los medios
tradicionales como la television, la radio
o la prensa, pero que aporta la ventaja de
que su informacion es permanente sin
restricciones horarias ni de espacio, pues
los requerimientos de traslado se reducen
drasticamente. Desde la perspectiva publica
revitaliza la participacién pues permite una
informacién permanente del ciudadano sobre
la actividad estatal permitiéndole acceder a
la informacion referida a proyectos de ley o
ejecucion de presupuestos publicos. Ademas
tiene un caracter interactivo. De inmenso
valor es que esa capacidad informativa
sea bidireccional instantdnea entre ambos
intervinientes del proceso comunicativo,
receptor y emisor, lo que le permite al Estado
y sus representantes una mayor y mejor
interaccidn con su ciudadania especialmente
en funcibn de resolver sus peticiones e
inquietudes. Esta nueva interactividad
facilita asi mismo el control del ciudadano
sobre el Estado mas facilmente, como
sucede, por ejemplo, en aspectos como
materia de contratacion administrativa o de
control de los recursos fiscales, en la que el
administrado no solo tiene un mayor acceso
y cercania a lainformacion, sino que ademas
puede accionar en relacion a ella. A manera

2 Harln Abell6 Silva. Ciudadania y Gobierno electronico, en Gobierno Digital. Tendencias y Desafios.Universidad

Externado de Colombia.2003

de ilustracién, sabemos que, a mediano
plazo, la democracia digital permitira auditar
la actividad publica de forma tan eficaz,
que institutos constitucionales como el de
la revocatoria censitaria o el referéndum
cibernético irrumpiran obligatoriamente en la
realidaddemocraticaoccidental. Soncambios
constitucionales de los que ya debemos estar
pensando. Los latinoamericanos debemos
prepararnos desde ya para esa nueva cultura
constitucional que nos estéa trayendo la era
de la informacién. De hecho en materia de
participacion, sabemos que instituciones y
empresas de la Union europea desarrollan
desde algun tiempo atras proyectos como
el Cybervote donde realizan ensayos y
disenos prototipo en materia de encriptacion
y seguridad de los sufragios y los datos
dentro del contexto de propuestas para
determinar los eventuales requerimientos en
cambios legislativos que permitan la emisiéon
de sufragios desde computadoras base o
moéviles. Democracias sustentadas en la
red informatica mundial generaria ademas
una minimizacién tan brutal de los costos
econdmicos y un ahorro de los recursos
materiales durante el desarrollo general de
los procesos politicos y de administracion
publica que las consecuencias de ello
son inimaginables. Eso alentara adn
mas la consecucidn de la igualdad de
condiciones para los actores de los procesos
democraticos y en los diferentes procesos
promovidos por el Estado, como lo son por
ejemplo los procesos licitatorios. Amén de
que en aspectos como el electoral, solo
para mencionar una de sus consecuencias,
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las tendencias abstencionistas, usualmente
sustentadas en las dificultades y en la apatia
ante los desplazamientos fisicos, se veran
disminuidas de forma igualmente sustancial.
Aunado a lo anterior, la capacidad asociativa
de los ciudadanos igualmente aumentara
en razbn de las facilidades que permiten las
redes sociales informaticas como motores
de la participacion ciudadana. Sin duda los
grandes obstaculos a vencer para determinar
cuanto tardara en implementarse esta nueva
cultura constitucional y democratica radican,
por una parte, en el tiempo que tomara
para que el acceso a la actividad digital
se masifigue aun mas entre la poblacién,
pues como ocurri6 al inicio con la television,
estos instrumentos tecnologicos implican
algin lapso en que sean accesibles a todos,
en segundo término en lograr desarrollar
los medios tecnolégicos para que la
comunicacioén del participante sea segura
y honesta. Ya la democracia se ha visto
golpeada por las dudas respecto del conteo
electronico. Fallas en el sistema pueden
permitir la alteracién de los resultados, los
votos dobles, cambio de los votos por el
de otros participantes del proceso, o hacer
finalizar el proceso antes de lo acordado.
Dichos elementos son los que aun hacen
desconfiar de su implementacion hasta
que no se conquisten mejores avances en
materia de seguridad y acceso. Dependera
del tiempo que tome al Estado entender
gue es su responsabilidad educar a la
poblacion y habituarla a la actividad digital.
De la disposicion de este y del mercado para
facilitarle a la poblacion el acceso masivo a



los medios tecnologicos basicos. También
depende del apoyo que se dé a las entidades
que buscan concretar la implementacion de
mecanismos tecnoldgicos que garanticen
la seguridad de la participacion electronica
del ciudadano EI Gltimo obstaculo es la
resistencia de los estamentos politicos para
promover los cambios. Pero creo que esto
es cuestion de un plazo mediano. Solo nos
resta dimensionar la transformacién de
la cultura constitucional a la que nos esta
llevando la era digital. Es una metamorfosis
radical, -en contenidos y formas-, de la
interaccién entre ciudadanos y empresas
con sus gobiernos tanto nacionales
como locales. El ideal tan anhelado de la
descentralizacion, en proceso de venida. Y
la necesaria transformacion, de ese estado
burocratizado, vertical, distante y costoso,
en uno mas cercano y dinamico obligado a
ello por las ineludibles circunstancias que
conllevan la digitalizacion.

Retos de la digitalizacion de la actividad
gubernamental

Creo que el reto juridico en materia de
digitalizacién de la actividad gubernamental
radica en la necesidad de una ley marco y
de un régimen marco del gobierno digital,
que permita una mayor sistematizacion de
dicha actividad. Sabemos que en Costa
Rica un esfuerzo importante ha sido la
ley de Certificados, firmas digitales y
documentos electronicos. Sin embargo
creo que esta es una iniciativa insuficiente
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para las dimensiones del reto y del cambio.
Una ley marco debera incluir al menos
elementos tales como regulacién en materia
de métodos cibernéticos de comunicacion,
mecanismos cibernéticos de identidad y
su proteccion, mecanismos de certificacion
y autenticacién, regulacidbn en materia de
paginas cibernéticas gubernamentales,
manejo de archivos y registros electrénicos,
y expedientes y documentos cibernéticos,
remedios que prevea la administracion ante
lasconsecuenciasdeataquesdelincuenciales
informaticos contra las paginas electrénicas
de la administracion, todo lo cual permitira la
consolidacion de la Administracion Publica
electronica indispensable ante la llegada de
la era digital y como necesidad de eficiencia
y eficacia de esa misma administracion,
ahorro de costos, desplazamiento, y libertad
de restricciones horarias.

El mundo que tenemos por ganar debe
convencernos que para el Estado no debe
ser discrecional la eleccién de la aplicacion
de la e-administracion, sino un imperativo
categorico.

Ahora bien, en el marco estricto de la
contrataciébn  electrénica  administrativa
ensayemos algunas preguntas y respuestas
gue nos permitan comprender cual es el
marco de constitucionalidad dentro del que
se debe operar.

En primer término, ;Porqué ser tan insistente
respecto de la mayor democratizacion de los
medios de participacién en la contratacion

administrativa? Esencialmente por el
fin publico prevalente en la contratacion
administrativa. Rasgos de preeminencia
de fin publico que son caracteristicos de la
contrataciébn administrativa, se extraen con
claridad de la jurisprudencia constitucional,
como por ejemplo se concluye del voto
6432 del afio 1998 y de la doctrina del
Derecho administrativo, de cuya lectura
extraemos siete fundamentos. Que su
naturaleza responde a la concepcion de ser
un acto de colaboracion voluntaria con
la Administracion, destinado a satisfacer las
exigencias de funciones publicas esenciales
del Estado, raz6n por la que lo esencial
del contrato se desplaza de la armonia de
intereses entre las partes involucradas,
a la consecucion del fin de interés publico
que se persigue; que la Administracion
goza de prerrogativas que se concretan
en facultades que se fundan en el interés
publico; del concepto mismo de contrato se
deriva la idea de equilibrio de los intereses
contrapuestos, debiendo existir reciprocidad
de intereses; por ello, y como regla general,
el contrato administrativo responde al
tipo de los contratos que son onerosos
(concepto de financiamiento por medio del
gasto publico), pero a la vez conmutativos
(contraprestacionesequivalentes);ladoctrina
reconoce que las prestaciones deben
ser equilibradas porque la Administracion
financia el contrato con gasto publico, que
tiene un orden de origen constitucional como
lo son los principios de la Hacienda Publica,
de manera que la obligacibn debe ser
respaldada, necesariamente,conlaexistencia
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de fondos suficientes para enfrentarla;
y porque la formalizacion del contrato
reconoce un valor de contraprestacion
que debe ser integramente respetado, sin
que sean posibles alteraciones futuras,
a menos que medie un nuevo acuerdo
entre las partes; el contrato esta sujeto a
riesgos y a circunstancias imprevistas que
afectan el nivel econdmico originalmente
establecido por las partes al acordar las
prestaciones, dependiendo el grado de
incidencia, usualmente, de la complejidad de
la relacion y de su permanencia en el tiempo;
igualmente es vital examinar el origen de las
alteraciones que modifiquen la economia
del contrato, para definir el tipo de respuesta
administrativa para restituir ese nivel. Siendo
que si las modificaciones corresponden a
la accion unilateral de la Administracion o
responde a un acto contractual derivado de
su facultad modificadora de la relacion, es la
Administracion la que debera asumir, integral
y plenamente, los efectos de sus propias
decisiones; y finalmente, el contratante al
celebrar el contrato persigue un beneficio,
una utilidad, que se calcula, normalmente,
no solo sobre la prestacibn que debera
realizar (suministro, obra o transportes,
por ejemplo), sino también sobre el capital
qgue ha de invertir en ello, de manera que al
formalizarse la relacion, este acto le asegura
la obtencion del beneficio proyectado y si por
razones sobrevinientes o imprevisibles, ese
beneficio sufre un menoscabo, el contratista
tiene el derecho a que el beneficio previsto
sea restablecido, para que pueda lograr las
ganancias razonables que habria obtenido de



cumplirse con el contrato en las condiciones
originarias.

Y en estricta conformidad con el derecho
de la constitucion ;cuales son los ejes
constitucionales que debe respetar la
contratacibn administrativa, incluida la
electrénica, segun los ha delineado nuestro
Tribunal constitucional?

Nuestra jurisdiccion constitucional se ha
manifestado respecto de la contratacion
administrativa, el contenido del articulo 182
de la Constitucién Politica y los principios
constitucionales que de esta norma se
derivan. En este sentido, son las sentencias
nuamero 2101-91, de las ocho horas cuarenta
minutos del dieciocho de octubre de mil
novecientos noventa y uno, 2341-91, de
las nueve horas del ocho de noviembre de
mil novecientos noventa y uno, 1490-92, de
las dieciséis horas nueve minutos del tres
de junio de mil novecientos noventa y dos,
2864-92, de las quince horas del nueve de
setiembre de mil novecientos noventa y dos,
2202-93, de las quince horas treinta y nueve
del veintiuno de mayo de mil novecientos
noventa y tres, 2633-93, de las dieciséis
horas tres minutos del nueve de junio de mil
novecientos noventa y tres, 078-7-94, de las
quince veintiuno de ocho de febrero de mil
novecientos noventa y cuatro, 3348-95, de
las ocho horas treinta minutos del veintiocho
de junio de mil novecientos noventa y cinco,
y 1205-96, de las nueve horas del quince de
marzo de mil novecientos noventa y seis,
entre otras.
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Como el articulo 182 de la Constituciéon
Politica establece en la figura de la licitacion,
el concepto dentro del cual podemos hallar
inmersos todos los principios propios de
la Contratacion Administrativa, debemos
interpretar que de aquel articulo podemos
derivar los diez grandes parametros
constitucionales que deben regir la
actividad digital o electrénica del Estado en
materia contractual. Sabemos que la Sala
Constitucional ha determinado que estos
diez principios, -sin duda, aun plenamente
vigentes-, son:

1) el de libre concurrencia, que
tiene por objeto afianzar la posibilidad
de oposicion y competencia entre los
oferentes dentro de las prerrogativas
de la libertad de empresa regulado
en el articulo 46 de la Constitucion
Politica, destinado a promover y
estimular el mercado competitivo,
con el fin de que participen el mayor
numero de oferentes, para que la
Administracion pueda contar con una
amplia y variada gama de ofertas, de
modo que pueda seleccionar la que
mejores condiciones le ofrece;

2) de igualdad de trato entre todos
los posibles oferentes, principio
complementario del anterior y que
dentro de la licitacion tiene una doble
finalidad, la de ser garantia para
los administrados en la proteccion
de sus intereses y derechos como
contratistas, oferentes y como
particulares, que se traduce en la

prohibicion para el Estado de imponer
condiciones restrictivas para el
acceso del concurso, sea mediante
la promulgacion de disposiciones
legales o reglamentarias con
ese objeto, como en su actuacion
concreta; y la de constituir garantia
para la administracion, en tanto
acrece la posibilidad de una
mejor seleccion del contratista;
todo lo anterior, dentro del marco
constitucional dado por el articulo 33
de la Carta Fundamental;

3) de publicidad, que constituye
el presupuesto y garantia de los
principios comentados, ya que
busca asegurar a los administrados
la mas amplia certeza de la libre
concurrencia en condiciones
de absoluta igualdad en los
procedimientos de la contratacion
administrativa, y que consiste en que
la invitacion al concurso licitatorio
se haga en forma general, abierta
y lo mas amplia posible a todos los
oferentes posibles, dédndosele al
cartel la mas amplia divulgacion,
asi como el mas amplio acceso al
expediente, informes, resoluciones y
en general a todo el proceso de que
se trate;

4) de legalidad o transparencia
de los procedimientos, en tanto
los procedimientos de seleccion del
contratista deben estar definidos
a priori en forma precisa, cierta
y concreta, de modo que la
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administracion no pueda obviar las
reglas predefinidas en la norma
juridica que determina el marco
de accion, como desarrollo de lo
dispuesto al efecto en la Constitucion
Politica;

5) de seguridad juridica, que es
derivado del anterior, puesto que
al sujetarse los procedimientos
de la contratacion administrativa
a las reglas contenidas en las
disposiciones normativas, se da
seguridad y garantia a los oferentes
de su participacion;

6) formalismo de los
procedimientos licitatorios, en
cuanto se exijan formalidades,
éstas actuan a modo de controles
enddgenos y de autofiscalizacion de
la accion administrativa; de manera
que no se tengan como obstaculo
para la libre concurrencia;

7) equilibrio de intereses,
en tanto es necesario que en
estos procedimientos exista una
equivalencia entre los derechos y
obligaciones que se derivan para el
contratante y la administracion, de
manera que se tenga al contratista
como colaborador del Estado en la
realizacion de los fines publicos de
éste;

8) principio de buena fe, en cuanto
en los trdmites de las licitaciones y
en general, en todo lo concerniente
a la contratacion administrativa,
se considera como un principio



moral bdsico que la administracion
y oferentes actuen de buena fe,
en donde las actuaciones de
ambas partes estén caracterizadas
por normas éticas claras, donde
prevalezca el interés publico sobre
cualquier otro;

8) de la mutabilidad del contrato,
puesto que la administracion cuenta
con los poderes y prerrogativas
necesarias para introducir
modificaciones a los contratos, con
el objeto de que cumplan con el fin
publico asignado que debe proteger
y realizar;

9) de intangibilidad patrimonial,
en virtud del cual la administracion
esta siempre obligada a mantener el
equilibrio financiero del contrato, sea
indemnizando al cocontratante de
todos los efectos negativos que se
originen en sus propias decisiones,
sea como efecto del principio de
mutabilidad, sea por razones de
conveniencia o de interés publico
0 por cualesquiera otras razones
generales o especiales que lleguen
a afectar el nivel economico inicial,
reajustando siempre las variaciones
ocurridas en todos y cada uno de los
costos que conforman los precios
del contrato para mantener incdlme
el nivel econdmico originalmente
pactado ( reajustes de precios que
pueden originarse en las teorias
juridicas de la imprevision, rebus sic
stantibus, hecho del principe y sobre
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todo, en la llamada equilibrio de la
ecuacion financiera del contrato);

y 10) del control de Ilos
procedimientos, principio  por
el cual todas las tareas de la
contratacion  administrativa  son
objeto de control y fiscalizacion en
aras de la verificacion, al menos,
de la correcta utilizacion de los
fondos publicos. De manera que es
necesaria, en todo el procedimiento
de la contratacion administrativa,
cuando menos, la verificacion de
los siguientes controles: el juridico,
para comprobar que ninguna entidad
o funcionario realice acto alguno o
asuma conductas que transgredan
la Ley, vrealizado mediante Ila
verificacion de la existencia previa de
recursos econdmicos; el contable,
que es el examen o juzgamiento de
las cuentas de las dependencias y
de los funcionarios que tienen a su
cargo de la administracion de fondos
y bienes del Estado, que deriva de la
revision constante y sistematica de
todas las operaciones que afectan los
créditos presupuestarios aprobados
por la Asamblea Legislativa o la
Contraloria, a fin de que los gastos
tengan su respaldo financiero y se
ajusten a la clasificacion establecida,
realizado por las oficinas de control
de presupuesto y contabilidad de
cada ente o institucion contratante;
el financiero, que consiste en la
fiscalizacion delacorrectapercepcion

de ingresos y de la legalidad del
gasto publico, de competencia de
las propias oficinas financieras
de las instituciones, la Tesoreria
Nacional, la Oficina de Presupuesto,
y la Contraloria General de la
Republica; y el control econémico
o de resultados, que se realiza
sobre la eficiencia y eficacia de la
gestion financiera, es decir, sobre
los resultados de dicha gestion, la
determinacion del cumplimiento
de las metas establecidas y el
aprovechamiento dptimo de los
recursos, control que se lleva a cabo
muy parcialmente por parte de las
instituciones y no se ha concebido
como un efectivo instrumento para el
desarrollo gerencial e institucional.

En aras de promover los objetivos
constitucionales en la materia de contratacion
especificamente por medios electrénicos,
seis son los principios basicos que la doctrina
reconoce con mayor celo: Autonomia de
la voluntad, buena fe, libertad de forma,
autenticidad, equivalencia funcional e
integridad.
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Ahora bien, ¢;Cuales son los ideales
esenciales de la administracion
electrénica gubernamental?

Antes una definicion conceptual basica:
entendemos que en la contratacion
electrénica, el contrato es celebrado sin
la presencia simultdnea de las partes,
prestando éstas su consentimiento en
origen y en destino por medio de equipos
electrénicos de tratamiento y almacenaje
de datos, conectados por medio de cable,
radio o medios Opticos o electromagnéticos?®
y por administraciéon publica electrdnica
entendemos la ejecucion de las actividades
publico administrativas a través de flujos de
informacién por medio de datos codificados
en digitos binarios, en sustitucion del
procedimiento manual que permite el papel
y la presencia fisica.

Sancho Royo* tres son los objetivos
fundamentales de la actividad electronica
estatal: el mejoramiento del servicio a la
ciudadania, el aumento de la eficacia y la
eficiencia de la gestion interna del Estado,
y la superacion de la gobernabilidad
democratica. De ahi que, tal y como lo ha
sostenido Peres Useche® una estrategia de

3  Paloma Llaneza Gonzalez. Internet y comunicaciones digitales.Régimen legal de las tecnologias de la informacién y

la comunicacion, Madrid, Bosch,1999.

4 Sancho Royo David. Gobierno electronico y participacion. VII Congreso Internacional del CLAD sobre reforma del

estado y la administracion publica, Lisboa 2002.

5  Peres Useche Marco.Funcién Publica y Seguridad en el gobierno digital. Universidad Externado de Colombia. 2003



gobierno electronico debe asegurarse con
medidas y sistemas de seguridad informética
que enfrenten los riesgos y las amenazas
propias de este nuevo entorno. Las ventajas
que pueda generar el gobierno digital para
la ciudadania serédn tangibles si se optimiza
el uso de la tecnologia garantizando la
integridad de los derechos de los usuarios.

Con ellos, finalmente podemos afirmar que
seis son los principios rectores de la funcién
publica electrénica:

32

El principio de igualdad, el principio de
transparencia: o sea, todo a la vista de
todos, el principio de eficacia, el principio de
economia que implica ademas cooperacion
tecnologica interinstitucional, el principio
de celeridad, el principio de imparcialidad,
el principio de proteccién y custodia de la
informacion, el principio de preferencia de
la tecnologia amigable y adaptacién a las

nuevas técnicas.
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DERECHO PENAL JUVENIL EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
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Resumen

Con la presente contribucion, pretendo llamar la atencion sobre algunas de las particularidades
procesales del Derecho Penal Juvenil a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. No se trata de un andlisis completo de todas las garantias y principios
del derecho procesal de adultos en comparacién con el derecho procesal penal de menores.
Se intenta mas bien, de destacar las particularidades que en el mismo sentido ha sefialado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos al respecto. Por su naturaleza y extension,
dicho andlisis pretende ser una guia y no un texto de consulta a nivel procesal penal. Por otra
parte, la escasez de pronunciamientos de parte de esta Corte especificamente sobre este
tema, tampoco lo permite.

Abstract

With this contribution, | pretend to catch atention about some procedural particularities,
regarding the juvenile criminal law in the context of the jurisprudence of the Inter-American
Court of Human Rights. This is not a complete analysis of all guarantees and procedural
principles adult’s compared with juvenile criminal procedural law. It is intended to highlight the
particularities of the procedure according with the pronouncements of the American Court of
Human Rights in this regard. By its nature and extent, this analysis is a guide, not a reference
text at criminal proceedings. Moreover, is the shortage of pronouncements from this Court
specifically on this issue, that not permitting it.
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Sumario

+ Determinacién del nacimiento de las politicas de proteccidon de los nifios, nifias y
adolescentes (del sistema de proteccidn tutelar al sistema de proteccion integral).

+ Determinacién del derecho penal juvenil.
+ Algunos principios que rigen el derecho penal juvenil.

+ Algunas garantias de ejecucion tratandose especificamente de nifas, nifios y
adolescentes.
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+ Determination of the birth of the policies for the protection of children and adolescents
+ Determination of juvenile criminal law.

+ Some principles governing juvenile criminal law.

+  Some guarantees in the execution part, regarding specific case of children and
adolescents.

Introduccion

Antes de precisar las interpretaciones
de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “Corte”, “Corte IDH”,
“Tribunal”) en cuestiones relacionadas con
el derecho penal juvenil, se hace menester
exponer someramente el surgimiento del
sistema de proteccidn hacia los nifios, nifias
y adolescentes, del cual forma parte esta
rama del derecho.

“Después de la segunda guerra mundial,
para superar los conceptos meramente
formales de democracia, la mayoria de
sus tedricos han aceptado la existencia
de un vinculo indisoluble entre la forma de
gobierno democratico y la ciudadania. La
ciudadania se define en un sentido amplio y
se la puede caracterizar como civil, politica
y social. A partir de entonces, se observa un
proceso creciente de reconocimiento de la
ciudadania a sujetos que, hasta ahora, se
encontraban excluidos de los mecanismos
de participacién propios de la ciudadania
civil, politica y social. Esta evolucion politica
es acompafada de un desarrollo sostenido
de instrumentos juridicos destinados a
garantizar para tod[als las personas un
conjunto universal de derechos, es decir,
un reconocimiento juridico de su ciudadania
[...]. La Convencién sobre los Derechos
del Nifio es, precisamente, el instrumento

internacional que permiti6 expandir la
ciudadania alainfancia, ya que reconoce que
todos los nifios, nifias y adolescentes tienen
derechos ante el Estado y la comunidad, y
que los Estados Partes deben adoptar todas
las medidas “administrativas, legislativas
y de otra indole para dar efectividad a
los derechos reconocidos en la presente

” 1

Convencion”.

Con anterioridad a la aprobacion por la
Asamblea General de las Naciones Unidas,
en 1989, delaConvencion sobre los Derechos
del Nifio, la proteccion de los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes se caracterizaba
por seguir “la llamada doctrina de la situacion
irregular [la cual consideraba que] son
“nifos” quienes tengan sus necesidades
basicas satisfechas, y “menores”, quienes
se encuentren marginados socialmente y no
puedan satisfacer sus necesidades basicas.
[De manera que para el tratamiento de
estos Ultimos] se desarrollan legislaciones
que consideran a los nifios como “objetos
de proteccion y control”, y se establecen
jurisdicciones especiales, las cuales resultan
excluyentes y discriminatorias, niegan a los
ninos la condicién de sujetos de derecho
y vulneran sus garantias fundamentales.
Asimismo, “judicializan” los problemas
psicosociales de la nifiez y crean la figura del
juez de nifnos, quien, con amplias facultades
discrecionales, tiene la funcién de resolver

1 Cillero Brufiol, M., “Los derechos del nifio: de la proclamacion a la proteccién efectiva”, Revista Justicia y Derechos del
Nifio, N° 3, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Oficina de Area para Argentina, Chile y Uruguay,

Buenos Aires, diciembre 2001, pp. 49,50.



los problemas de este grupo social, ante la
falta de politicas sociales de proteccion por
parte del Estado.2

Esta época se caracteriz6 por la existencia
de un sistema tutelar de menores en el que
éstos eran considerados Unicamente objetos,
apéndices de sus padres.? Bajo esta tesitura
se contemplaba “una jurisdicciéon altamente
discriminante y excluyente, sin las garantias
del debido proceso, en la que los jueces
[tenian] amplias facultades discrecionales
sobre como proceder en relacion con la
situacion general de los nifos.* Es “[a] partir
de la aprobacién de la Convencidén sobre
los Derechos del Nifio de 1989, [que] los
Estados del continente iniciaron un proceso
de adecuacién de su legislacion a la luz de
la doctrina de la proteccion integral, en la
cual se considera al nifio como sujeto pleno
de derechos, dejando atras la concepcion
de que es sujeto pasivo de medidas de
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proteccion [...] Se dio asi la transicion de
un sistema “tutelar represivo” a uno de
responsabilidad y garantista en relacién con
los nifos, en el cual la jurisdiccion especial
se enmarca en el principio de legalidad,
siguiendo las debidas garantias y se adoptan
medidas “orientadas al reparo a la victima
y reeducacion del menor de edad infractor
a la ley, relegando a casos absolutamente
necesarios el internamiento”.®

Claramente esta evolucién del sistema de
proteccion de los derechos de los nifos,
nifias y adolescentes dentro del marco de
los derechos humanos tuvo repercusion
en el nacimiento del derecho penal juvenil,
CILLERO BRUNOL, lo relata de manera
concisa pero acertada:

“Las sociedades filantrépicas, que en un
comienzo se habian hecho cargo de los
nifios y nifas abandonados, no podian

2 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.
Serie ANo. 17, parr. 15 (Observaciones del Instituto Interamericano del Nifio).

3  Cillero Brufiol sefiala 3 principios esenciales presentes en este sistema, a saber:
1. Las leyes de menores, a diferencia de lo que aparentan, no se estructuran a partir de la legitima diferenciacion
juridica entre adultos y no-adultos, sino en una radical separacién de dos tipos de infancia: la que tiene sus derechos
satisfechos debido a la proteccion familiar, y aquella que no los tiene. A los primeros no se les aplicaran las nuevas
leyes, a los segundos, en cambio, se los protegera y controlara su conducta a través de los mecanismos judiciales y
administrativos creados por la Ley, que vienen a compensar las debilidades del sistema social y familiar.
2. El segundo principio del sistema tutelar de menores es la idea de que el Estado debia asumir una especie de
“patria potestad estatal’ respecto de los abandonados, irregulares o delincuentes, terminologia que las leyes usan
indistintamente para referirse a los denominados menores, es decir, la infancia pobre y marginal. Las leyes de menores
tienen por objetivo constituir un poder de los adultos sobre los nifios que reemplace el poder que las leyes civiles
entregan a los padres y que éstos no ejercen por encontrarse inhabilitados “moral o socialmente”.
3. Un tercer principio que destacaré de las legislaciones de menores es el de la confusién, e igual tratamiento, entre
la infancia que se ve amenazada o dafiada en su desarrollo y los nifios, nifias y adolescentes que infringen las leyes
penales y, mas aun, entre estos Ultimos y aquellos que estaban en riesgo de hacerlo. Con este principio surgen
necesidades nuevas como las de detectar y controlar al menor predelincuente. Para realizar estas funciones ya no
solo hay que hacerse cargo de los nifios y nifias abandonados, sino también detectar a los que estén en peligro o sean
“peligrosos”. Asi, Cillero Brufol, M., ép. cit., n.p. [1], pp. 51,52.

4  Corte IDH. 6p. cit., n. p. [2]
5  Ibid.

dar cumplimiento a tan amplios objetivos,
especialmente porque muchas veces se
enfrentaban a la oposiciébn de los padres
que se negaban a entregar a sus nifios a los
reformatorios. Ante esto se hizo necesario
constituiruncomplejoinstitucionalconformado
por la Justicia y las leyes de menores y un
conjunto de establecimientos correccionales
y organizaciones filantrépicas.

De este modo el llamado “complejo tutelar”
se organiz6 como un sistema interconectado
de intervenciones publicas y privadas, de
control/represidon (menores peligrosos) vy
asistencia (menores en peligro), con un
marcado predominio de las competencias
judiciales.

El sistema tutelar [...] “gobernd” sin
contrapesos a la infancia pobre y sus
familias durante gran parte del siglo XX
en América y Europa. Sin embargo, su
poder fue disminuyendo en Europa con el
surgimiento del derecho penal juvenil que, si
bien mantuvo en sus comienzos un énfasis
peligrosista y resocializador, al menos
contribuyd6 a separar las competencias
asistenciales de las penales.®

Ahora bien, este derecho penal juvenil
ampliamente influenciado por la aparicion
del sistema de proteccion integral, también
ha evolucionado y aun sigue en constante
construccion hacia alcanzar la eficaz

6  Cillero Bruiio, M., 6p. cit., n.p. [1], pp. 52, 53.
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aplicacion de un “...] nuevo sistema
[caracterizado] por:

i. reconocer a los nifios como sujetos de
derechos y la necesidad de brindarles
medidas especiales de proteccion, las
cuales deben impedir intervenciones
ilegitimas del Estado que vulneren sus
derechos, y prever prestaciones positivas
que les permitan disfrutar efectivamente
sus derechos;

ii. haber surgido con base en “los aspectos
criticos” del modelo de la “situacién
irregular” que imperd en nuestra region
por mas de ochenta afos;

ii. dejar atrds la “judicializacion” de
asuntos exclusivamente sociales y el
internamiento de los nifos o0 jovenes
cuyos derechos econ6micos, sociales y
culturales se encuentran vulnerados;

iv. evitar la utilizaciobn de “eufemismos
justificados por el argumento de la
proteccion”, lo cual impida emplear los
mecanismos de proteccidén de derechos
fundamentales propios del debido
proceso;

v. brindar un trato diferenciado entre los
ninos cuyos derechos se encuentran
vulnerados, y aquellos otros a quienes
se les imputa la comisién de un hecho
delictivo;

vi. adoptar las medidas de protecciéon que
promuevan los derechos del nifio y
que de ninguna manera los vulneren,
considerando el consentimiento del nifio
y de su grupo familiar;

vii. desarrollar politicas publicas
universales, asi como “focalizadas y



descentralizadas”, tendientes a hacer
efectivos los derechos de los nifios; y

viii. establecer un sistema de responsabilidad
especial para adolescentes, respetuoso
de todas las garantias materiales vy
procesales”. 7

Por ultimo cabe sefalar que “[l]Ja Convencion
sobre los Derechos del Nifio establece dos
ambitos de proteccion: a) de los derechos
de los nifios, las nifias y los adolescentes
en general, y b) el de los nifios que han
cometido un delito. En este ultimo campo,
los nifios no sélo deben recibir las mismas
garantias que los adultos, sino, ademas, una
proteccion especial®. Precisamente este
ultimo espectro de garantias y principios
que rigen el sistema penal juvenil, que se
encarga de la proteccién de los nifos, ninas y
adolescentes vinculados con la comision de
un delito, procesados con o sin condena en
un centro penitenciario; es el que se pretende
enunciar en los apartados siguientes de
este articulo, prestando especial atencion
a las consideraciones jurisprudenciales que
la Corte IDH ha realizado respecto a cada
tema.

Principios del Derecho Penal Juvenil

Es claro que al sistema penal juvenil lo
rigen todos los principios del derecho penal
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general®, pero también lo adicionan principios
especificos, algunos de ellos son los que se
expondran a continuacion.

Principio de Intervencion Minima vy
ULTIMA Ratio de la Sanciéon Penal
Juvenil

“Uno de los principios mas modernos del
derecho penal y que tiene una importancia
fundamental en nuestra época, es la
intervencibn minima, que en la justicia
juvenil deberia ser “re-minima”. Esto significa
que el control formal penal debe dejarse
Unicamente para los casos y las conductas
graves que asi lo ameritan, a fin de mantener
el equilibrio social que procura el sistema de
justicia penal”.™

Al respecto sefalan TIFFER y LLOBET
citando a Kaiser, que “la necesidad de limitar
la justicia penal y en especial la privativa de
libertad se extrae, ademas de su cualidad
de ultima ratio de las sanciones juridico
penales, que los motivos de seguridad no
justifican una privacion de libertad sino en
pocos casos, Yy una seguridad asi obtenida
es de naturaleza transitoria”. ™

Este principio se encuentra recogido en las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para

7  Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.
Serie A No. 17, parr. 15 (Observaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos).

8 Ibid.

9  Entre ellos: principio de legalidad, debido proceso, presuncién de inocencia, onus probandi, in dubio pro reo, nos bis

in idem, privacidad y confidencialidad, entre muchos.

10 Tiffer, C., Llobet, J., “La Sancién Penal Juvenil y sus Alternativas en Costa Rica”, UNICEF-COSTA RICA, San José,

1999, p. 181.
11 Ibid.

la Administracién de la Justicia de Menores
(1985) (en adelante “Reglas de Beijing”) en
el principio 19 el cual estipula:

“19. Caracter excepcional del confinamiento
en establecimientos penitenciarios.
19.1 El confinamiento de menores en
establecimientos penitenciarios se utilizara
en todo momento como ultimo recurso y por
el mas breve plazo posible”.

Asi como en la Convencion de Derechos del
Nifio (1989) en su articulo 37, inciso b:

“Articulo 37. Los Estados Partes
velaran por que:

b) Ningun nifio sea privado de su
libertad ilegal o arbitrariamente.
La detencion, el encarcelamiento
0 la prision de un nifio se llevara a
cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan s6lo como medida de
ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda [...]"

Y finalmente en las Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccién de los Menores
Privados de Libertad (1990), en su acapite |
sobre “Perspectivas Generales” incisos 1y 2
donde se expresa:

“...] 1. El sistema de justicia de
menores deber4d respetar los
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derechos y la seguridad de los
menores y fomentar su bienestar
fisico y mental. El encarcelamiento
debera usarse como ultimo recurso.

2. Sblo se podra privar de libertad a los
menores de conformidad con los principios
y procedimientos establecidos en las
presentes Reglas, asi como en las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores
(Reglas de Beijing). La privacion de libertad
de un menor debera decidirse como Gltimo
recurso y por el periodo minimo necesario y
limitarse a casos excepcionales. La duracién
de la sancién debe ser determinada por la
autoridad judicial sin excluir la posibilidad de
que el menor sea puesto en libertad antes de
ese tiempo [...]"

Al respecto ante la Opinién Consultiva, OC-
17/2002: Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio (en adelante “OC-17”), el 7
de agosto de 2001 el Instituto Interamericano
del Nifio presentd sus observaciones en
las cuales expresa que “en consideracion
a que la sancibn en esta jurisdiccion
especial busca rehabilitar'? y no reprimir, el
internamiento debe ser la uUltima medida.
Antes deben valorarse otras medidas de
caracter socio-educativo como: orientaciéon
familiar, imposicion de reglas de conducta,
prestaciobn de servicios a la comunidad,
obligaciébn de reparar el dafo y libertad

12 De si el encierro como tal rehabilita 0 no, no es un tema que discutiré aqui, sin embargo, la experiencia nos ensefia
que el encierro en cuanto a su funcién rehabilitadora ha fracasado de manera rotunda.



asistida. Las medidas deben ser siempre
proporcionales y estar fundamentadas en el
interés superior del nifio y su reintegracion
familiar y comunitaria”.*®

Siempre debe tenerse claro que ‘[llas
motivaciones que llevan a los [nifios, nifias y
adolescentes] a delinquir son, muy diferentes
alas de los adultos. El menor, muchas veces,
tiene comportamientos que no son aceptables
o tolerables socialmente, pero en los mismos
no concurre especial animo malicioso, sino
que mas bien son producto de la irreflexion
(recordemos que estamos ante un ser en
evoluciébn, en permanente aprendizaje,
cuya limitada experiencia vital no le permite
conocer aun todo lo que esta permitido o todo
lo que esta prohibido) o de ese tan particular
espiritu ludico que caracteriza a las etapas
previas a la madurez”. Precisamente de esta
consideracion se desprende la necesidad de
establecer un sistema diferente de sanciones
a los nifos, niflas y adolescente infractores,
pues su conducta reprochable no puede ser
igualada a la de un adulto.™

Sobre el tema LLOBET RODRIGUEZ, ha
determinado que “en los casos en que

13 Corte IDH. 6p. cit., n. p. [2].
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no es posible la aplicacibn de un criterio
de oportunidad reglado ni de otra forma
anticipada de conclusion del proceso, como
la conciliacion y la suspension del proceso
a prueba, llegandose al dictado de una
sentencia condenatoria y a la imposicion de
una sancién propiamente dicha, principio
fundamental del Derecho Penal Juvenil es
gue el confinamiento de menores de edad
en establecimientos penitenciarios debe
ser utilizado como Ultimo recurso]...]. Antes
debe darsele prioridad a las sanciones
socio-educativas,’ posteriormente vienen
las de 6rdenes de orientacion y supervision,
imponiéndose como Ultima alternativa las
sanciones privativas de libertad, y dentro
de éstas, prefiriéendose por su orden el
internamiento domiciliario y el internamiento
durante el tiempo libre, y por ultimo el
internamiento en centros especializados”.®

Finalmente para este autor la estructuracion
de dicha escala de sanciones teniendo
como Ultima opcién la privacion de libertad
en centros penitenciarios es consecuencia
del principio de necesidad que se deriva
del principio de proporcionalidad, el cual se
expone de seguido.

14 Cfr. Salazar, A., “Las Medidas Socio-Educativas en el procedimiento Penal Juvenil”, Editorial ISOLMA, San José,

2010.

15 Dentro de estas medidas se pueden citar en el caso de Costa Rica: amonestacion y advertencia, libertad asistida,
prestacion de servicios a la comunidad y reparacién de los dafios a la victima. En el caso de Espana, la gama de
alternativas es méas extensa, se tiene: asistencia a un centro de dia, permanencia de fin de semana, libertad vigilada,
convivencia con otra persona, familia o grupo educativo, prestacién en beneficio de la comunidad, privacion del
permiso de conducir ciclomotores o vehiculos a motor. Asi, Ibid.

16 Llobet Rodriguez, J., “La Sancién Penal Juvenil” en “De la Arbitrariedad a la Justicia Adolescente y Responsabilidad
Penal en Costa Rica”, UNICEF-COSTA RICA, San José, 2000, pp. 243 y 245.

Principio de Proporcionalidad

Se encuentra previsto en el principio 5 de las
Reglas de Beijing en donde se estipula:

“5.1 El sistema de justicia de menores
hara hincapié en el bienestar de éstos
y garantizard que cualquier respuesta a
los menores delincuentes serd en todo
momento proporcionada a las circunstancias
del delincuente y del delito” (subrayado es
suplido)

“El principio de proporcionalidad se ha
convertido en el eje de la administracion
de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, y sibien naci6 dentro delderecho
administrativo policial, después ha pasado
al derecho procesal penal y es indudable su
aplicacion en el derecho penal sustantivo”.”
Asi, “el principio de proporcionalidad en
sentido estricto es el juicio de ponderacion de
intereses, que trata de lograr un equilibrio”'®
entre el poder punitivo del Estado y los
derechos de los ciudadanos. En esencia se
trata de “un poder discrecional del juzgador
para rechazar o limitar la realizacion de
una acto que podria significar un deterioro
inaceptable para los derechos ciudadanos,
0 la exclusion de un acto ya realizado por se
abusivo”. °
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Directamente tratandose de justicia penal
juvenil la aplicacibn de este principio se
centra en un andlisis de ponderaciéon de la
pena a imponer sin descuidar la proteccion
especial a los derechos de los nifos, nifias y
adolescentes, evitando en la mayor medida
que sufran un dafio irreparable que les
imposibilite su reinsercion en la sociedad.

“La proporcionalidad procura, en general,
mantener un equilibrio entre la sancion
impuesta a un joven y el grado de su
participacion y culpabilidad. En forma
practica el principio de proporcionalidad
significa que, dentro de una pluralidad de
medidas posibles y adecuadas, se deben
escoger aquellas que menos perjudiquen al
joven sujeto del proceso [...]. Por medio de
€l se puede llegar realmente a una efectiva
vigencia del principio, establecido en la
mayoria de las legislaciones juveniles, del
interés superior del nifio”.2°

Principio del Interés Superior del Nifio

“Es un principio que se deriva del principio 2
de la Declaracion de los Derechos del Nifio
(1959) en donde se estipula que “El nifio
gozaradeunaproteccionespecialydispondra
de oportunidades y servicios, dispensado
todo ello por la ley y por otros medios, para

17 Dall’Anese, F., “El Proceso Penal Juvenil Costarricense: Principios y Alternativas a la Justicia” en “De la Arbitrariedad
a la Justicia Adolescente y Responsabilidad Penal en Costa Rica”, UNICEF-COSTA RICA, San José, 2000, p. 269.

18 Tiffer, C., Llobet, J., 6p. cit., n.p. [10], p. 71.
19 Dall’Anese, F., 6p.cit., n.p. [17] p. 270.
20 Tiffer, C., Llobet, J., 6p. cit., n.p. [10], p. 182.



que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones
de libertad y dignidad. Al promulgar leyes
con este fin, la consideracién fundamental
a que se atendera sera el interés superior
del nifo” y del articulo 3 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que dispone
“1. En todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del
nifo”[...]. Dicho principio lo que busca es que
al momento de analizar un caso en el que es
parte un nifio, nina o adolescente, no solo se
debe tener presente el requerimiento de un
procedimiento especial, sino que dentro de
éste deben ponderarse las caracteristicas
particulares de la situacion en la que se halla
el nino, nifa o adolescente”.?

Ha agregado ademas la Corte IDH que
“la expresion “interés superior del nifo”,
consagrada en el articulo 3 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus
derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de
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normas y la aplicacion de éstas en todos los
ordenes relativos a la vida del nifio”. 22

“El  interés del menor implica la
individualizacién de éste, con una clara
determinacion de sus caracteristicas y
necesidades personales, de manera que,
tanto los actos procesales (incluidas desde
luego las medidas cautelares) como la pena
aplicada en sentencia, sean ajustados a
la medida del imputado. Surge con ello el
subprincipio de adecuacién, en virtud del
cual la valoraciéon del hecho delictivo debe
hacerse en el contexto de la personalidad del
menor, de modo que el trato que reciba debe
minimizar los efectos aflictivos del proceso y
de la pena”.?®

Precisamente en atencién a este principio
es que se ha instaurado un sistema de
proteccién penal juvenil flexible que pueda
lidiar en cada caso especifico con las
caracteristicas especiales de los nifios,
nifas y adolescentes, procurando siempre
el mayor rescate de sus derechos.

Principio de Flexibilizacion,
Diversificacion y Desjudicializaciéon

La Convencion sobre los Derechos del Nifio
en su 40.3.b. previene:

21 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.

Serie ANo. 17, parr. 137.

22 Ibid. Cabe acotar que este principio no puede servir “para restringir las garantias del derecho penal y procesal penal
del nino mas alla de las establecidas con respecto a los mayores. Asi, en el derecho penal juvenil el principio de
interés superior del nifio no debe llevar a caer en la “trampa” a la que conduce la doctrina de la situacion irregular
[(la proteccion tutelar anteriormente expuesta)], de modo que no debe funcionar para limitar las garantias penales y
procesales del nifno”. Asi Tiffer, C., Llobet, J., ép. cit., n. p. [10], p. 8.

23 Ibid., p. 267.

“38. Los Estados Partes tomaran todas las
medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para
los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se
acuse o declare culpables de haber infringido
esas leyes, y en particular:

[...]

b) Siempre que sea apropiado y deseable,
la adopcion de medidas para tratar a esos
nifos sin recurrir a procedimientos judiciales,
en el entendimiento de que se respetaran
plenamente los derechos humanos y las
garantias legales”.

Este imperativo claramente concuerda con
el principio de intervenciéon minima y Gltima
ratio al amparo del cual se limita la aplicacion
del Estado del derecho penal y se buscan
soluciones alternas antes de recluir un nifo,
nifa o adolescentes en un centro penal.

En relacion, la Corte IDH en su opinion
consultiva OC-17 ha sefalado que “las
normas internacionales procuran excluir o
reducir la “judicializacién” de los problemas
sociales que afectan a los nifios, que pueden
y deben ser resueltos, en muchos casos, con
medidas de diverso caracter, al amparo del
articulo 19 de la Convencion Americana, pero
sin alterar o disminuir los derechos de las
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personas. En este sentido, son plenamente
admisibles los medios alternativos de
solucion de las controversias, que permitan
la adopcion de decisiones equitativas,
siempre sin menoscabo de los derechos de
las personas. Por ello, es preciso que se
regule con especial cuidado la aplicacion de
estos medios alternativos en los casos en
que se hallan en juego los intereses de los
menores de edad.?*

“La filosofia subyacente a la labor de
promover alternativas consiste en reducir
en la mayor medida posible el nimero de
nifios y adolescentes privados de libertad, y
no ampliar el nimero de individuos sujetos a
diversas normas de control penal”.?®

Por dltimo, me parece pertinente sefalar
ciertos argumentos relevantes que exponen
TIFFER y LLOBET, en apoyo a la idea de
la desjudicializacién a favor de los procesos
penales juveniles:

+ “La socializacibn se produce en la
comunidad, y no por medios formales
de control como lo son las instancias
judiciales.

+ Lajusticia penaljuvenil es cara, selectiva,
estigmatizante e inconveniente para
jovenes que se encuentran en proceso
de formacion.

24  Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.

Serie ANo. 17, parr. 135.

25 Asi, Elias Carranza citado en Tiffer, C., Llobet, J., 6p. cit., n.p. [10], p. 168.



+ La judicializacibn produce un efecto
distorsionado en la comunidad, al
pensar esta que el delito se elimina por
dicho medio, lo cual sabemos que no es
cierto.

+ Unargumento ético: ¢ Por qué responder
al delito en forma drastica y violenta, si
es posible y conveniente utilizar otras
formas?

Principio de justicia especializada

Alaluz de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio el Instituto Interamericano del Nifo
sefiala que “los nifios son inimputables
penalmente, aunque a los sujetos de 12 a
18 afios que infringen la ley se les somete
a una jurisdiccion especial [...]. El Estado
debe adoptar sobre estas personas una
politica rehabilitatoria, de manera que los
adolescentes que infrinjan la ley “se hacen
merecedores de una intervencion juridica”
distinta de la prevista por el cédigo penal
para los adultos. En particular, deberan
establecerse jurisdicciones especializadas
para conocer de las infracciones a la
ley por parte de nifios, que ademas de
satisfacer los rasgos comunes de cualquier
jurisdiccion (imparcialidad, independencia,
apego al principio de legalidad), resguarde

26 Corte IDH. op. cit., n.p. [2].
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los derechos subjetivos de los nifios,
funcibn que no compete a las autoridades
administrativas”.?

La Corte IDH, ha sostenido “que una
consecuencia evidente de la pertinencia de
atender en forma diferenciada y especifica
las cuestiones referentes a los nifios, y
particularmente, las relacionadas con la
conducta ilicita, es el establecimiento de
organos jurisdiccionales especializados
para el conocimiento de conductas
penalmente tipicas atribuidas a aquéllos
y un procedimiento especial por el cual
se conozcan estas infracciones a la ley
penal. En el mismo sentido la Convencion
sobre los Derechos del Nifio contempla el
“establecimiento de leyes, procedimientos,
autoridades e instituciones especificos para
los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se
acuse o declare culpables de haber infringido
esas leyes” #(el subrayado es suplido).

Al respecto este mismo Tribunal en el caso
“Instituto de Reeducacion del Menor” ha
establecido una serie de elementos que debe
reunir la jurisdiccion especial que cobija a los
nifios, nifas y adolescentes recluidos en un
centro penitenciario con el fin de reconocer
el estado general de vulnerabilidad del nifio

27 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 210.

ante los procedimientos judiciales y disminuir
el impacto mayor que genera al nifio el ser
sometido a un juicio penal. A saber:

“1) en primer lugar, la posibilidad de
adoptar medidas para tratar a esos
nifos sin recurrir a procedimientos
judiciales;

2) en el caso de que un proceso
judicial sea  necesario, este
Tribunal dispondra de diversas
medidas, tales como asesoramiento
psicolégico para el nifio durante el
procedimiento, control respecto de
la manera de tomar el testimonio del
nino y regulacion de la publicidad del
proceso;

3) dispondra también de un margen
suficiente para el ejercicio de
facultades discrecionales en las
diferentes etapas de los juicios y en
lasdistintasfases delaadministracion
de justicia de nifios; y

4) los que ejerzan dichas facultades
deberan estar especialmente
preparados y capacitados en los
derechos humanos del nifio y la
psicologiainfantilparaevitarcualquier
abuso de la discrecionalidad y para
asegurar que las medidas ordenadas
en cada caso sean idbneas vy
proporcionales”.?8

28 Ibid., parr. 211.
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Este principio también se extiende a
la necesidad de especializacion de los
funcionarios que tratan cuestiones de justicia
penal juvenil, especificamente en cuanto
a agentes policiales el principio 12 de las
Reglas de Beijing determina:

“12.1 Para el mejor desempefio de sus
funciones, los agentes de policia que traten a
menudo o de manera exclusiva con menores
0 que se dediquen fundamentalmente a la
prevencion de la delincuencia de menores,
recibiran instruccion y capacitacion especial.
En las grandes ciudades habra contingentes
especiales de policia con esa finalidad”
(subrayado es suplido)

En cuanto a los otros funcionarios el principio
22 del mismo cuerpo normativo dicta:

“22. Necesidad de
especializado y capacitado

personal

22.1 Para garantizar la adquisicion y el
mantenimiento de la competencia profesional
necesaria a todo el personal que se ocupa de
casos de menores, se impartira ensefianza
profesional, cursos de capacitacion durante
el servicioy cursos de repaso, y se emplearan
otros sistemas adecuados de instruccion.

22.2 El personal encargado de administrar
la justicia de menores respondera a las
diversas caracteristicas de los menores
que entran en contacto con dicho sistema.



Se procurard garantizar una representacion
equitativa de mujeres y de minorias en los
organismos de justicia de menores”

Garantias en la Aplicaciéon del Derecho
Penal Juvenil

Como ha sido expuesto es directriz basica
del derecho penaljuvenil que la aplicacion de
una pena privativa de libertad sea la ultima
opcién, sin embargo, no puede pasarse por
alto que esta pena es impuesta. Partiendo
de esta realidad es que este apartado
se enfocara en delimitar algunas de las
garantias que la Corte IDH ha determinado
que debe cumplir el Estado ante la restriccidon
del derecho de libertad de un nifio, nifia o
adolescente en un centro penitenciario.

Referentes altema el Instituto Interamericano
del Nifio ha dispuesto que “las garantias
englobadas dentro del debido proceso deben
respetarse en tres momentos:

i. al momento de la detencion, la cual
debe sustentarse en una orden judicial,
salvo casos de infracciones in fraganti,
y debe ser ejecutada por personal
policial capacitado en el tratamiento
de adolescentes infractores, es decir,
personal especial;

i. en el desarrollo de los procedimientos
judiciales, tanto los de caracter sustantivo

29 Corte IDH. 6p. cit., n.p. [2]
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(principios de culpabilidad, legalidad
y humanidad), como los de caracter
procesal (principios de jurisdiccionalidad,
contradiccién,inviolabilidaddeladefensa,
presuncién de inocencia, impugnacion,
legalidad del procedimiento y publicidad
del proceso); y

iii. en el cumplimiento de una medida
reeducativa o de internamiento. Esta
debe ser supervisada por el érgano
competente. En caso de privacién de
libertad, se debe acatar la prohibicidén
de recluir a nifios en establecimientos
para adultos, y en general, respetar
los derechos del nifio a conocer el
régimen al cual esta sujeto, recibir
asesoria juridica eficaz, continuar el
desarrollo educativo o profesional,
realizar actividades recreativas, conocer
el procedimiento para presentar quejas,
estar en un ambiente fisico adecuado e
higiénico, contar con atencion médica
suficiente, recibir visitas de sus familiares,
mantener contacto con la comunidad
local y ser reintegrado gradualmente a la
normalidad social”.?®

Por su parte en la OC-17 la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Comisién” o “CIDH”) estipulod
una serie de garantias que con apego a los
articulos 8 y 25 de la Convencidén Americana,
en concordancia con el articulo 40 de la

Convencién sobre los Derechos del Nifo,
deben observarse en cualquier proceso en
el que se determinen derechos de un nifo.
Entre ellas se citan:

+ Juez Natural

+  Presuncion de inocencia
+ Derecho de defensa

+ Doble instancia

* Non bis in idem

*  Publicidad®

La Corte en sujurisprudencia ha determinado
que los “nifios [...] al igual que los adultos,
“poseen los derechos humanos que
corresponden a todos los seres humanos
[...] y tienen ademas derechos especiales
derivados de su condicion, a los que
corresponden deberes especificos de la
familia, la sociedad y el Estado”. Asi lo
establece, por lo demas, el articulo 19 de
la Convencion Americana que dispone que
“[tlodo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccion que su condicibn de menor
requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”. Esta disposicion
debe entenderse como un derecho
adicional, complementario, que el tratado
establece para seres que por su desarrollo

30 Corte IDH 6p. cit., n.p. [7]
31 Corte IDH. 6p. cit., n.p. [27], parr. 147.
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fisico y emocional necesitan de proteccion
especial”.®

La Corte IDH ha reconocido que las
obligaciones que se derivan del articulo 19 de
la CADH?®2 no se limitan a derechos politicos
y civiles, sino que “[llas acciones que el
Estado debe emprender, particularmente a
la luz de las normas de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, abarcan aspectos
econdmicos, sociales y culturales que
forman parte principalmente del derecho a la
vida y del derecho a la integridad personal
de nifios [...]"®. De ahi que en la mayoria de
los casos la Corte no se ha determinado de
manera aislada la violacion de dicha norma,
sino que lo ha hecho en conjunto con los
demas derechos quebrantados.

A nivel internacional, es importante destacar
que “los Estados Partes en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio han asumido la
obligacion de adoptar una serie de medidas
que resguarden el debido proceso legal
y la proteccion judicial, bajo parametros
parecidos alos establecidos enla Convencion
Americana sobre Derechos Humanos™:.
Se precisa a continuacion una lista que

32 Articulo 19. Derechos del Nifio. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

33 Corte IDH. 6p. cit., n.p. [27], parr. 149.
34 Corte IDH. 6p. cit., n.p. [7].



pretenden enunciar algunas garantias que
derivan en obligaciones que los Estados
deben cumplir al para garantizar el bienestar
de los nifios, nifias y adolescentes privados
de libertad. %

Garantias procesales

“Esta Corte ha sefialado que las garantias
consagradas en el articulo 8 de la Convencién
se reconocen a todas las personas por igual,
y deben correlacionarse con los derechos
especificos que estatuye, ademas, el articulo
19dedichotratado, detalformaquesereflejen
en cualesquiera procesos administrativos
o judiciales en los que se discuta algun
derecho de un nifio. Si bien los derechos
procesales y sus correlativas garantias son
aplicables a todas las personas, en el caso
de los nifios el ejercicio de aquéllos supone,
por las condiciones especiales en las que se
encuentran los nifios, la adopcién de ciertas
medidas especificas con el proposito de que
gocen efectivamente de dichos derechos y
garantias™® (el subrayado es suplido).

Prision Preventiva

La Corte IDH ha determinado que “prision
preventiva debe cefiirse estrictamente a lo
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dispuesto en el articulo 7.5 de la Convencién
Americana, en el sentido de que no puede
durar mas alla de un plazo razonable, ni mas
alld de la persistencia de la causal que se
invoco para justificarla. No cumplir con estos
requisitos equivale a anticipar una pena
sin sentencia, lo cual contradice principios
generales del derecho universalmente
reconocidos”. ¥

“En el caso de privacion de libertad de
ninos, la regla de la prisibn preventiva se
debe aplicar con mayor rigurosidad, ya que
la norma debe ser la aplicaciéon de medidas
sustitutorias de la prisibn preventiva.
Dichas medidas pueden ser, inter alia, la
supervision estricta, la custodia permanente,
la asignacion a una familia, el traslado a
un hogar o a una institucion educativa, asi
como el cuidado, las 6rdenes de orientaciéon
y supervision, el asesoramiento, la libertad
vigilada, los programas de ensefianza y
formacién profesional, y otras posibilidades
alternativas a la internacion en instituciones.
La aplicacion de estas medidas sustitutorias
tiene la finalidad de asegurar que los
ninos sean tratados de manera adecuada
y proporcional a sus circunstancias y a la
infraccion. Este precepto esta regulado

35 Sobre este punto desea realizar una advertencia el autor, respecto a que no se pretende en este apartado agotar
la exposicion de todas las garantias que cubre el derecho penal juvenil, sino que por el contrario se limitara a la
citacion de aquellas que han sido posibles de sustraer del caso “Instituto de Reeducacién del Menor” dado que éste
practicamente el Unico caso (a excepcion del Caso Centro Penitenciario Mendoza Vs Argentina que se encuentra
pendiente de sentencia) en que la Corte IDH ha tratado temas de garantias de los nifios, nifias y adolescentes
recluidos en centros penales. Ademas apercibe el autor el hecho de que muchas estas garantias, principalmente las
procesales, han sido tratadas por la Corte IDH, pero de manera indiscriminada sin sefialar caracteristicas especificas
que deriven de su aplicacion en casos que protege el derecho penal juvenil.

36 Corte IDH. 6p. cit., n.p. [27], parr. 209.
37 Ibid., parr. 229.

en diversos instrumentos y reglas
internacionales”. Ademés, cuando se estime
que la prisibn preventiva es procedente
en el caso de nifios, ésta debe aplicarse
siempre durante el plazo mas breve posible,
tal como lo establece el articulo 37.b) de
la Convencién sobre los Derechos del
Nifio que dispone que los Estados Partes
velaran porque: Ningun nino sera privado
de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prisién
de un nifio se llevara a cabo de conformidad
con la ley y se utilizara tan sélo como medida
de ultimo recurso y durante el periodo mas
breve que proceda [...]. %

Garantias dentro de los Centros
Penitenciarios®

En general la Corte IDH ha determinado que
“[...] quien sea detenido tiene derecho a vivir
en condiciones de detencidon compatibles
con su dignidad personal y el Estado debe
garantizarle el derecho a la vida y a la
integridad personal™®. De ahi que ante la
privacién por parte del Estado nace una
obligacién colateral de proteger que los otros

38 Ibid., parr. 230.
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derechos de la persona detenida no sean
violentados. El Estado “[...] debe asumir
una serie de responsabilidades particulares
y tomar diversas iniciativas especiales para
garantizar a los reclusos las condiciones
necesarias para desarrollar una vida digna
y contribuir al goce efectivo de aquellos
derechos que bajo ninguna circunstancia
pueden restringirse o de aquéllos cuya
restriccion no deriva necesariamente de la
privacion de libertad y que, por tanto, no es
permisible”.*!

“La restriccion de otros derechos, por el
contrario — como la vida, la integridad
personal, la libertad religiosa y el debido
proceso — no s6lo no tiene justificacion
fundada en la privaciéon de libertad, sino
que también esta prohibida por el derecho
internacional. Dichos derechos deben ser
efectivamente respetados y garantizados
como los de cualquier persona no sometida
a privacion de libertad”.*?

“Unade las obligaciones que ineludiblemente
debe asumir el Estado en su posicién

39 Es importante poner en conocimiento del lector que el Corpus Juris de Proteccion Internacional existente sobre la
especial proteccién a los nifios en los centros penitenciarios, “Lo comprenden “la disposicién del articulo 5.5 de la
Convencion Americana que obliga a los Estados a mantener a los nifios privados de libertad separados de los adultos
y, [...] la especial supervision periddica en el ambito de la salud y la implementacién de programas de educacion,
derivadas de una correcta interpretacion del articulo 4 de la Convencién [Americana sobre Derechos Humanos], a
la luz de las disposiciones pertinentes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el articulo 13 del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, [...]. Estas medidas
adquieren fundamental importancia debido a que los nifios se encuentran en una etapa crucial de su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral, psicologico y social que impactara de una u otra forma su proyecto de vida. Asi, Ibid., parr.

151.
40 Ibid., parr. 151.
41 Ibid., parr. 153.
42 Ibid., parr. 155.



de garante, con el objetivo de proteger
y garantizar el derecho a la vida y a la
integridad personal de las personas privadas
de libertad, es la de procurarle a éstas las
condiciones minimas compatibles con su
dignidad mientras permanecen en los centros
de detencién, como yalo ha indicado la Corte
[...]. Enigual sentido, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha indicado que:

segun[el articulo 3 dela Convencion],
el Estado debe asegurar que una
personaestédetenidaencondiciones
que sean compatibles con el respeto
a su dignidad humana, que la manera
y el método de ejercer la medida no
le someta a angustia o dificultad
que exceda el nivel inevitable de
sufrimiento intrinseco a la detencion,
y que, dadas las exigencias
practicas del encarcelamiento, su
salud y bienestar estén asegurados
adecuadamente, brindandole, entre
otras cosas, la asistencia médica
requerida”.*

Obligaciones concordantes con el
respeto al derecho a la vida

“En materia de derecho a la vida, cuando
el Estado se encuentra en presencia de
nifios privados de libertad, como ocurre
mayormente en el presente caso, tiene,
ademas de las obligaciones senaladas

43 Ibid., parr. 159.
44  Ibid., parr. 160.
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para toda persona, una obligacion
adicional establecida en el articulo 19 de la
Convencién Americana. Por una parte, debe
asumir su posicion especial de garante con
mayor cuidado y responsabilidad, y debe
tomar medidas especiales orientadas en el
principio del interés superior del nifio. Por
otra, la proteccion de la vida del nifio requiere
que el Estado se preocupe particularmente
de las circunstancias de la vida que llevara
mientras se mantenga privado de libertad,
puesto que ese derecho no se ha extinguido
ni restringido por su situacion de detencion
0 prision”.*

“En este sentido, los articulos 6 y 27 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio
incluyen en el derecho a la vida la obligacion
del Estado de garantizar “en la maxima
medidaposible lasupervivenciayeldesarrollo
del nifo”. El Comité de Derechos del Nifio
ha interpretado la palabra “desarrollo” de
una manera amplia, holistica, que abarca lo
fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y
social. Mirado asi, un Estado tiene, respecto
de nifios privados de libertad y, por lo tanto,
bajo su custodia, la obligacion de, inter
alia, proveerlos de asistencia de salud y de
educacion, para asi asegurarse de que la
detencion a la que los nifios estan sujetos
no destruira sus proyectos de vida. En este
sentido, las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad establecen que:

13. No se deberd negar a los menores
privados de libertad, por razén de su
condicion, los derechos civiles, econémicos,
sociales o culturales que les correspondan de
conformidad con la legislacion nacional o el
derechointernacional y que sean compatibles
con la privacion de la libertad”.*

Obligaciones concordantes con el
respeto al Derecho a la Integridad
Personal

“En intima relacion con la calidad de vida,
estan las obligaciones del Estado en materia
de integridad personal de nifios privados de
libertad. La calificacibn de penas o tratos
como crueles, inhumanos o degradantes
debe considerar necesariamente la calidad
de nifios de los afectados por ellos”.46

“En consonancia con lo dicho anteriormente,
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijing) disponen que:

Los menores confinados en
establecimientos penitenciarios
recibiran los cuidados, la proteccion
y toda la asistencia necesaria —
social, educacional, profesional,
sicologica, médica y fisica — que
puedan requerir debido a su edad,

45 Ibid., parr. 161.
46 Ibid., parr. 162.
47 Ibid., parr. 163.
48 Ibid., parrs. 165, 166 y 168.
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sexo y personalidad y en interés de
su desarrollo sano”.#

En el caso “Instituto de Reeducacion del
Menor” Vs. Paraguay la Corte IDH determiné
que “situaciones como la sobrepoblacién
carcelariay la carencia de una infraestructura
adecuada para albergar a los internos, las
cuales producen situaciones de hacinamiento
permanente, donde los internos estan
recluidos en celdas insalubres, con escasas
instalaciones recreativas e higiénicas,
donde muchos deben dormir sobre el
suelo o compartir camas por turnos, sin
cobijas y donde reciben mala alimentacién
y no cuentan con atencion médica, dental y
psicolégicaadecuaday oportuna;constituyen
“condiciones de detencion infrahumanas
y degradantes las cuales necesariamente
desencadenan una afectacién en la salud
mental de los internos, repercutiendo
desfavorablemente en el desarrollo psiquico
de su vida e integridad personal™®. A su vez,
este Tribunal ha considerado que este mismo
derecho puede verse violentado mediante la
utilizacion del método de castigo relativo al
aislamiento, maltratos e incomunicaciones.
Asi, “[ulna de las razones por las cuales
la incomunicacién es concebida como un
instrumento excepcional es por los graves
efectos que tiene sobre el detenido. En
efecto, el aislamiento del mundo exterior



produce en cualquier persona sufrimientos
morales y perturbaciones psiquicas, la
coloca en una situacibn de particular
vulnerabilidad y acrecienta el riesgo de

agresion y arbitrariedad en las carceles.*®

Debe destacarse ademas que de las
obligaciones comprendidas en el numeral 5
de la CADH se encuentra la responsabilidad
del Estado de ubicar a los nifios, nifas y
adolescentes condenados en un recinto
separado a los adultos recluidos. Esto dado
que de lo contrario se expone a “los nifios a
circunstanciasquesonaltamenteperjudiciales
para su desarrollo y los hace vulnerables
ante terceros que, por su calidad de adultos,
pueden abusar de su superioridad”.%® Esta
obligacion de separacion también exige una
separacion entre los internos procesados sin

sentencias y los ya condenados.

Por ultimo cabe sefialar que aunque no se
sufran directamente este tipo de castigo,
la Corte IDH ha ampliado su ambito de

protecciébn e interpretacion concluyendo
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que “la mera amenaza de una conducta
prohibida por el articulo 5 de la Convencion
Americana, cuando sea suficientemente
real e inminente, puede en si misma estar
en conflicto con la norma de que se trata.
En otras palabras, crear una situacion
amenazadora o amenazar a un individuo
con torturarlo puede constituir, al menos
en algunas circunstancias, un tratamiento

inhumano”.?

OBLIGACION RESPECTO A LA
EDUCACION (derivado del derecho a la
vida)

Respecto a la obligacion de brindar una
educacion adecuada a los nifios, nifias
y adolescentes recluidos en centros
penitenciarios, si bien es sabido que
el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (mejor
conocido como Protocolo de San Salvador)
no puede ser Unica base para una condena

de la Corte IDH y que es en su numeral

49 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares.
Sentencia de 11 de Septiembre de 1997. Serie C No, parr.. 164.

50 Corte IDH. 6p. cit., n.p. [27], parr. 175.
51 Ibid., parr. 167.

13% que principalmente se resguarda
el derecho a la educacion en cualquier
condicion, pareciera que la interpretacion
de la Corte IDH ha sido encaminada a tratar
su derivacion del derecho a la vida. Esto
al determinar la educacién como un factor
predominante para alcanzar la reinsercion
del nifio, nifia 0 adolescente en la sociedad
y que asi pueda lograr el desarrollo de su
vida. Esta linea de interpretacioén se abstrae
de lo indicado por este Tribunal en el caso
“Instituto de Reeducacion del Menor” en
donde se indica: “Esta también probado que
el Estado no brindé a los nifios internos la
educacion que éstos requerian y a la cual
aquél estaba obligado, tanto en razén de la
proteccidon del derecho a la vida [...], como
por la disposicién del articulo 13 del Protocolo

52 Articulo 13. Derecho a la Educacion
1. Toda persona tiene derecho a la educacion.
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Adicional a la Convencion Americana en
Materia de Derechos EconOmicos, Sociales
y Culturales. EIl programa educativo que se
ofrecia en el Instituto era deficiente, ya que
carecia de maestros y recursos adecuados
[...]. Este incumplimiento del Estado causa
consecuencias todavia mas serias cuando
los nifios privados de libertad provienen de
sectores marginales de la sociedad, como
ocurre en el presente caso, pues ello les limita
sus posibilidades de reinsercion efectiva en
la sociedad y el desarrollo de sus proyectos
de vida® (el subrayado es suplido)”.

Conclusion

Resulta mas que claro, que sobre la base de
las garantias procesales del derecho penal

2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educaciéon debera orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y deberé fortalecer el respeto por los derechos
humanos, el pluralismo ideologico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que
la educacion debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad democratica
y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de

la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr el pleno ejercicio del derecho a la

educacion:

a. la ensefanza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b. la ensefianza secundaria en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria técnica y profesional,
debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;

c. la ensenanza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno,
por cuantos medios sean apropiados y en particular, por la implantacién progresiva de la ensefianza gratuita;

d. se debera fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacién béasica para aquellas personas que no
hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccién primaria;

e. se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para los minusvalidos a fin de proporcionar una
especial instruccion y formacion a personas con impedimentos fisicos o deficiencias mentales.

4. Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los padres tendran derecho a escoger el tipo de educacién
que habra de darse a sus hijos, siempre que ella se adecue a los principios enunciados precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretara como una restriccion de la libertad de los particulares y
entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, de acuerdo con la legislacién interna de los Estados

partes.
53 Ibid., parr. 174.



moderno de adulto, se ha estructurado en
la doctrina y la jurisprudencia, una serie
de garantias y principios “especiales” del
derecho procesal penal de menores.

Si bien, el grado de especializacion y
avance que en esta materia se ha logrado
en la doctrina es reconocible facilmente,
pues los distintos autores lo apuntan con
toda precisién, se echa de menos en la
Jurisprudencia de la Corte, mayor cantidad
de pronunciamientos al respecto, pues
aparte del caso ya indicado [“Instituto de
Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay] y
con las limitaciones expuestas, no existen
a nivel de la Corte IDH pronunciamientos
al respecto, que permitan perfilar lo que
técnicamente se denominaria una linea
jurisprudencial.

Quisiera [diria yo con exceso de optimismo],
pensar que lo anteriormente expuesto
obedece a que la situacién de los menores
no es tan grave en América Latina, que no
ha sido necesaria la intervencién de la Corte,
mas sin embargo, me temo que tal candidez
de pensamiento aun en ausencia de datos
empiricos que me permitan demostrarlo, no
obedecen precisamente a tal supuesto, lo
cual verdaderamente es un pena, pues me
temo que se asocia a otros factores a saber,
acceso a la justicia internacional, costos,
representacion técnica especializada, etc.

Solo con el tiempo, podremos valorar, si la
CorteIDH, alentraraconocernuevos asuntos,
vgr Caso Centro Penitenciario Mendoza Vs
Argentina, continuara con la linea y trazada
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en el caso ut supra indicado, y asi en casos
futuros, pero si por la vispera se saca el dia,
el estado actual de la situacion nos permite
con cierto grado de certeza afirmar que ese
sera el derrotero a seguir.
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Introduccion.

En algunas épocas con mas fuerza que
otras, sobre todo con ocasion de las crisis
mundiales en el ambito comercial (1), a nivel
laboral ha habido fracturas a los derechos
laborales, se han puesto en tela de juicio, si
los principios generales del derecho laboral y
constitucional que lo informan, son eficaces
ante momentos de intranquilidad y necesidad
que se quieren anteponer a la vigencia de
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la normatividad en general, dentro de un
Estado Social de Derecho (2). Sin obviar
qgue la mundializaciébn o globalizacion ha
conllevado -como lo dice el profesor Franck
Moderne- a erosionar el principio mayor, sea
el de soberania del Estado. Provocando un
debilitamiento en beneficio de instituciones
pluriestatales o supraestatales, que muchas
veces tienen intereses muy particulares
distintos a los de la nacién a la que van
dirigidos (2005: p. 57). Y es que como lo
explica muy bien, el profesor nacional, Dr.
Francisco Antonio Pacheco, esta desmedida
globalizacion de mercados, ha generado un
cambio de concepcidn social:

La empresa moderna tiene
una divisa unica: la eficiencia,

entiéndase el crecimiento
continuo de la riqueza, es
decir, maximas ganancias, en

beneficio de la empresa misma.
Esta ley del comportamiento
de los tecnécratas que dirigen
los negocios es decisiva y de
importancia extrema, porque
se desenvuelven en un mundo
altamente competitivo en el que



todo error se paga. El desperdicio,
la ineficiencia, la ociosidad son
intolerables. Contrasta esta
actitud con la de la vida publica
en la que —muy a nuestro pesar,
hemos de reconocerlo- la actitud
complaciente y las utilidades
minimas, sonregla. En las grandes

companias, las consideraciones
ideoldgicas, el sentimiento
nacional y los deseos de justicia
sélo interesan, si repercuten en la
eficiencia de la empresa (2007: p.
217).

El Estado del siglo XXI o neomodernismo
(3) se estd haciendo complice con las
grandes empresas, perdiéndose asi la
soberania y permitiendo que se provoque
la desregulacién, la flexibilizacién legal
(4) dentro de los mercados nacionales y
proporcionando mediante politicas sociales
destinadas a la educacién, mano de obra
calificada dentro de la competitividad
comercial. La empresa pareciera que ya no
estd subordinada al Estado, en cuanto al
cumplimiento de los fines del mismo, sino
todo lo contrario, se invierten los papeles y
mediante politicas internacionales prohijadas
por las grandes transnacionales, el Estado
pasa a ser el principal cliente y proveedor
de recursos humanos. Se viven tiempos de
contradiccion hasta lo que ahora se habia
estilado. Si bien se ha avanzado en cuanto
a materia de comunicaciones, tecnologia, de
investigacion y desarrollo del pensamiento,
pareciera que la civilizacion esta sumergida
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en un autismo; pues, siguen violandose los
derechos més fundamentales como la vida,
la proteccion de los desvalidos y los menos
favorecidos, junto con el de la dignidad de
la persona trabajadora, como consecuencia
de las grandes inmigraciones. Es decir, se
esta perdiendo la naturaleza por el que fue
concebido el funcionamiento Estatal, sea el

propio concepto de Estado y
las funciones atribuidas a los
poderes estatales, y parece que
estas transformaciones en las
funciones que el Estado cumple
van en la linea de convertirlos
en eficaces gestores de las
politicas adoptadas en los formas

de provocar armonia entre sus habitantes.
Con respecto a este debilitamiento que se
acusa, sostiene Maria Eugenia Gayo:

Por lo que se refiere al ambito
juridico-politico, es indudable
que uno de los rasgos mas
destacados de la nueva situacion
es el debilitamiento del concepto
de Estado-nacién (ambito politico)
y la correlativa transformacién
del concepto de soberania
(@mbito juridico) en un intento
por construir una democracia
cosmopolita. Indudablementeenel
nuevo escenario juridico-politico
que la globalizacién nos plantea,
los Estados han perdido el papel
protagonista que desempenaron
durante los ultimos siglos vy
se han convertido en actores
secundarios imprescindibles. En
un mundo en el que las decisiones
son adoptadas por y desde
instancias supraestatales, en que
dia a dia aumentan los ambitos
de “soberania compartida” con
otros poderes y otras entidades,
se hace necesario redefinir el

supraestatales...los  individuos
son los que se encuentran mas
desprotegidos frente al sistema
(Varios autores, homenaje a
Gregorio Peces-Barba Gregorio
Peces-Barba, 2008: pp. 655-656).

Esto dentro del terreno laboral, ha provocado
un desmejoramiento de los mismos, pues
se ha pensado que a costa de los derechos
laborales, se puede obtener mejores
ganancias, optando muchos por contratar
de manera verbal, incluso via telefénica,
para que nunca se sepa quién fue el patrono
o por el contrario, bajo un poder de direccién
torticero o ilegal, pretendiendo que el mismo
trabajador, sea quien provea de sustituto en
caso de una eventual ausencia temporal,
cuando no es que optan por contratos de
servicios profesionales o sociedades de
hecho, contratos a plazo fijo o sustraerse
del pago de las prestaciones, mediante
maniobras fraudulentas o creando fuentes
de trabajo de tipo golondrina, con el fin de
birlar los derechos de la clase trabajadora.

Todo esto, pone al Estado en una encrucijada
en donde con los instrumentos que tiene
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a nivel legal y formal, no dan abasto en
procura de la armonia y equilibrio que debe
proveer al ciudadano. Lo cual incluso lo pone
en entredicho en cuanto a su subsistencia y
legitimidad, para cumplir con los fines. De
alli la necesidad de buscar alternativas que
complementen el sistemalegal y que mas que
consolidar principios de derecho en general
dentro del ambito administrativo laboral y
no solo judicial; por ser la administracion
la que en primera instancia interviene en
la proteccion de los derechos de la clase
trabajadora (tutela cautelar) y bajo la premisa
de la armonia obrero patronal, dentro de un
ambito de democracia alterna.

Sobre esto es que versara la exposicion
sin que la misma llegue a agotar el tema
o pretenda convertirse en auctoritas, sino
en el comienzo de incitaciébn y promocién
de estudios més completos, que permitan
avanzar la disciplina laboral en pro de la
proteccidon de la paz social y laboral, como

Estado Democratico que caracteriza al pais.

Finalmente se advierte que para evitarse
la sobrecarga gréfica que supondria
utilizar o/a, en muchos de los textos, se ha
optado por emplear el masculino genérico
clasico, sin que signifique discriminaciéon o
desconocimiento de las politicas de género

existentes.



1. Sobre los principios.

Escribir sobre los principios generales dentro
del ambito legal es un tema muy escabroso,
sefalan los maestros Espafioles, Eduardo
Garcia de Enterria y Margarita Beladiez
Rojo, en vista de que tiene que ver con
valores sociales histéricos, siendo una tarea
mas sencilla, para el sociélogo o filosofo que
para el jurista (Garcia de Enterria, 1986: p.
15 y Beladiez, 1994: p. 17). No obstante,
vale la pena hacer un esfuerzo, pues la
trascendencia que cada vez mas adquieren
éstos en la resolucién de los conflictos por
medio de la doctrina y jurisprudencia, sin
menospreciar el desarrollo y reconocimiento
internacional, asi lo sefala la realidad (5).

1.1. Aparte historico.

Dentro de la doctrina Espanola, la formacion
de los principios es explicada por el
transcurso de 3 facetas: a-) lus Natural:
El fundamento después del nacimiento de
Cristo por el que se ha regido toda la época
Medioeval, ha sido el del derecho divino,
sea el que se le manifiesta a las personas
para una convivencia pacifica por mandato
de Dios. Se generaban ideas eternas e
inmutables hacia los principes terrenales
para que las hicieran valer por la fuerza a
sus subditos; b-) Positivismo: Periodo de
las luces, todo se cuestiona, se da un giro
Copérnico en la civilizacion, en todos los
ambitos de su existencia, religioso, artistico,
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musical, politico y exploratorio. Es un
proceso intelectual de racionalizacién. En
este momento histérico nada esta al margen
de la ley, todo debe ser considerado juridico
y positivisado dentro de la norma del cddigo,
solo el legislador dice qué eslaley y el juez la
aplica, o en palabras de Franck Moderne, la
judicatura solo era la “boca de la ley” (2005:
p. 52). Concepcidn ésta influida por las ideas
de Juan Jacobo Rousseau, John Locke y
Charles Montesquieu. En el pensamiento de
Eduardo Garcia de Enterria, la concepcion
vigente en esta etapa, heredada también por
las ideas de los revolucionarios franceses,
trajo como consecuencia:

La pretensiéon nueva de reducir el
Derecho a un conjunto sistematico
y cerrado de normas positivas y la
exclusién en él de toda referencia
al valor material de la justicia,
que unicamente al legislador
y no al aplicador del Derecho,
correspondia atender ( 1986:

p-17).

c-) lusfiloséfica: No obstante la anterior
etapa demostrd la insuficiencia normativa
de la ley para resolver todos los casos; por
ello, se acudi6 a los principios generales
del derecho. Las pretensiones de lhering y
Kelsen de mediados del siglo pasado, en
el sentido de sustraer del escenario juridico,
toda proposicidbn suprapositiva, vino en
detrimento del desarrollo de la realidad
social. Sefnala Margarita Beladiez, que esta
posicidn hoy esta totalmente superada:

Esta concepcion del Derecho fue
abandonada cuando los juristas
se dieron cuenta de que el método
aplicable a las ciencias naturales
no permitia un conocimiento
completo de las ciencias
espirituales, ciencias entre las
que, obviamente, se encontraba el
Derecho (1994: p. 26).

Hoy esta claro, que los valores, constituyen
el fundamento del Derecho, por estar
enraizados dentro de lacolectividad, por estar
resolviendo problemas de la humanidad,
la cual es perfectible y cada vez demanda
intereses distintos de acuerdo a cada época
en que se viva. En donde como se dijo, se
esta ante un escenario neomodernista en
donde las ideas no son fijas sino dinamicas.
De alli que la ley no se pueda pensar que
sea perfecta, ya que como lo refiri6 el jurista
Italiano, Luigi Ferrajoli: la justicia no es
de este mundo, y cualquier pretension
de haberla realizado no sélo es ilusoria
sino signo de la mas peligrosa de las
imperfecciones: la vocaciéon totalitaria
((Revista lvstitia, 2011: p. 42).

1.2. Conceptualizacion.

Principios Generales del Derecho (6) son los
valores éticos y morales que se encuentran
dentro de la conciencia social en un
determinado momento historico, los cuales
si son positivisados, llegan a convertirse en
normas que surgieron de principios basicos
0 bien si no se llegan a convertir en norma,

61

contintan siendo principios que informan en
cualquier momento al ordenamiento juridico,
en procura de resolver cualquier necesidad
que demande la sociedad. Es decir, son
aquéllos que se encuentran fuera del
derecho mismo, se llegan a suscitar dentro
de las mismas relaciones humanas, naceny
sirven dentro de la misma colectividad social,
adhiriéndose y adquiriendo legitimidad por
medio del derecho. Asi, si una situacion esta
descrita o presupuestada, se esta ante una
norma, si es algo abierto, indeterminado,
es un principio (Moderne, 2005: p. 31).
No obstante dentro de la doctrina, se han
suscitado distintos conceptos, por ejemplo:
El tratadista Costarricense, Dr. Ernesto
Jinesta Lobo sefala que, al conceptualizar
los principios generales del derecho,
se debe tomar en cuenta que son una
categoria abierta y flexible, puesto que, su
contenido es mutable y pueden crearse
nuevos. Siendo aquellos que la opinion
comun de los operadores del derecho de un
ordenamiento juridico determinado estima,
en un momento histérico especifico, como
reglas, convicciones o ideas ético-juridicas
para condicionar y orientar la creacion,
aplicacion o interpretacion del Derecho.
Los principios generales del derecho son
los valores fundamentales sobre los que
se construye un ordenamiento juridico.
Tomando en cuenta que en muchas
ocasiones, es la jurisprudencia la que
desarrolla su contenido, alcance y limites de
los principios generales del derecho (2002:
p. 172-173). Por su parte, De Castro, son
las ideas fundamentales e informadoras de



la organizacion juridica de una determinada
comunidad; Garcia de Enterria y Fernandez
Rodriguez, sostienen que son los que
expresan los valores materiales béasicos de
un orden juridico, aquellas sobre las cuales
se constituyen como tal las convicciones
ético-juridicas de una comunidad; el Aleman
Esser, los considera como postulados éticos
que se abren paso en la conciencia juridica
en general y encuentran su expresion en
la ley y en la jurisprudencia; y finalmente,
Betti, sostiene que son valores éticos que
se encuentran en la conciencia social
de un determinado momento histérico
(Beladiez, 1994: p. 31). Sin embargo, todos
sefialan una idea en comun y que estriba
precisamente en la tendencia espiritual, mas
alla de lo meramente positivo, con la funcién
de informar, integrar, interpretar, forjar
coherencia, legitimidad funcional, llenar las
lagunas del derecho, servir de mandato
imperativo y fundamento (7).

1.3 Marco legal.

La Constitucion Politicadel pais, hace alusion
en forma general a principios democraticos
(art. 95), de derecho internacional (arts. 6 y
105), de alternabilidad (art. 149) y cristianos
de justicia social (74), esto de manera
expresa, por cuanto la Sala Constitucional,
ha extraido del mismo cuerpo otros que
son base medular dentro del sistema
costarricense.

Si se analiza el Codigo Civil que data de
1888, se encuentra una serie de articulos
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referidos a la tematica de los principios,
en primera instancia se sefala que los
principios generales de Derecho son fuentes
no escritas del ordenamiento juridico privado
y sirven para interpretar, delimitar e integrar
las fuentes escritas del ordenamiento
juridico. Asimismo el articulo 4 de dicho
cuerpo, sefala que dichos principios se
aplicaran en defecto de norma escrita, uso
o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del ordenamiento juridico y que
la jurisprudencia contribuird a informar el
ordenamiento juridico con la doctrina que,
de modo reiterado, establezcan las salas de
casacion de la Corte Suprema de Justicia y
la Corte Plena al aplicar la ley, la costumbre
y los principios generales del Derecho.
Sea que se le encomienda a lo judicial la
aplicabilidad de los principios en primera
instancia. En igual sentido, se sefiala dentro
de los institutos civilistas de la accesion y
de los contratos innominados, la sujecion a
los principios de la equidad natural y a los
generales.

En igual sentido sefala el articulo 22 del
Cédigo Procesal Contencioso Administrativo,
que para la aplicacion de una medida
cautelar, se debe aplicar el principio de
proporcionalidad; el articulo 138 ibidem,
estipula como motivo del recurso de casacion
por lo sustantivo, la violacion de los principios
constitucionales y como disposicion general
en lo no previsto por la normativa del Cédigo
Procesal, se aplicaran los principios del
Derecho publico y procesal, en general del
ordenamiento. Dentro de la misma ley que

regula a la Administracion Publica, se sefala
dentro de la jerarquia de las fuentes a los
Principios como subsidiarios de la normativa
positiva, debiendo sujetarse a éstos el orden
juridico, solo cuando no exista expresamente
algo dispuesto expresamente:

Articulo 6.- 1. La jerarquia de las
fuentes del ordenamiento juridico
administrativo se sujetara al
siguiente orden:a) La Constitucién
Politica; b) Los tratados
internacionales y las normas de la
Comunidad Centroamericana; c)
Las leyes y los demas actos con
valor de ley; d) Los decretos del
Poder Ejecutivo que reglamentan
las leyes, los de los otros
Supremos Poderes en la materia
de su competencia; e) Los demas
reglamentos del Poder Ejecutivo,
los estatutos y los reglamentos
de los entes descentralizados; y f)
Las demas normas subordinadas
a los reglamentos, centrales
y descentralizadas. 2. Los
reglamentos auténomos del
Poder Ejecutivo y los de los
entes descentralizados estan
subordinados entre si dentro
de sus respectivos campos de
vigencia. 3. En lo no dispuesto
expresamente, los reglamentos
estaran sujetos a las reglas y
principios que regulan los actos
administrativos (subrayado no es
del original).
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A su vez, se sehala en el ordinal 4 de la
Ley General de la Administracion Publica,
claramente el deber de los entes publicos
la sujecién en su conjunto a los principios
fundamentales del servicio publico, para
asegurar la continuidad, eficiencia vy
adaptacion a todo cambio en el régimen
legal.

Finalmente en lo que interesa el Cédigo de
Trabajo, al respecto sefiala en su articulo
1 que el mismo se encuentra basado en
los principios cristianos de justicia social,
estipulando el articulo 15, en cuanto a la
omision de normativa expresa:

Los casos no previstos en este
Cddigo, en sus Reglamentos o en
sus leyes supletorias o conexas,
se resolveran de acuerdo con
los principios generales de
Derecho de Trabajo, la equidad,
la costumbre o el uso locales; y
en defecto de éstos se aplicaran,
por su orden, las disposiciones
contenidas en los Convenios y
Recomendaciones adoptados por
la Organizacion Internacional de
Trabajo en cuanto no se opongan
alas leyes del pais, y los principios
y leyes de derecho comun
(subrayado no es del original).

Con lo que eleva ésta disposicion, incluso
a los principios generales del derecho del
trabajo, por encima de la misma normativa
internacional (8). Asimismo a la normativa



colectiva le confiere la obligacion de regirse
por los principios democraticos (art. 334) y
a la fase de la valoracion de la prueba, le
endilga el principio de la equidad (art. 493).

Sala de lo constitucional.

AlsefialarlaLeydedJurisdiccionConstitucional,
que la jurisprudencia y los precedentes de
su jurisdiccién son vinculantes erga omnes,
0 sea para todos, salvo para si misma;
se ha convertido a nivel nacional en una
obligatoriedad su tratamiento.

Asi y bajo el anterior presupuesto, es que se
debe pasar a estudiar lo que ha entendido la
sala con respecto al tema de los principios
generales del derecho. Mediante voto no.
16.001 del afo 2006, se ha considerado que
los principios adquieren el rango jerarquico
de acuerdo con la norma que estan
interpretando o integrando:

No debe perderse de perspectiva
que los Principios Generales del
Derecho, tienen el rango de la
norma que interpretan, integran
o delimitan, con lo que pueden
asumir un rango constitucional
si el precepto respecto del cual
cumplen tales funciones tiene
también esa jerarquia.

El examen sobre la inconstitucionalidad de
las normas —ha dicho la Sala - requiere de
la aplicacién de principios logicos juridicos
que garanticen la objetividad y precision
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técnico cientifica necesaria para determinar
la incongruencia de la norma respecto
del Derecho de la Constitucién (Voto no.
9874-99)). Lo cual refleja la dependencia
e importancia, que le ha brindado a los
principios juridicos en la determinacién de la
constitucionalidad normativa.

También ha entendido la trascendencia de
los mismos, al considerar que son parte
medular del ordenamiento juridico nacional,
encomendandole a la administracién, la
aplicacion de los mismos, bajo penade anular
sus resoluciones, cuando asi lo amerite. En
este sentido el voto no. 10.967-2010, analiz6
los principios medulares del debido proceso
y la proporcionalidad que deben regir dentro
de la administracidbn y maxime tratdndose
de derechos fundamentales, como lo es
el rebajo salarial como consecuencia de
incapacidades:

Del informe se acredita que los
rebajos al salario de la recurrente
han sido practicados en forma
automatica. Esta Sala ha conocido
numerosos asuntos similares
al aqui planteado dentro de los
cuales ha indicado que cuando la
Administracion quiera recuperar
montos pagados de mas tiene
la obligacion de comunicar al
empleado, con anterioridad a
su aplicacion, el rebajo salarial
que va a efectuar, asi como las
razones que lo motivan, en respeto
del derecho al debido proceso.

El rebajo que se va a practicar
debe realizarse acorde con los
principios de razonabilidad vy
proporcionalidad, establecidos
por esta Sala como parametros
que deben ser observados en los
supuestos en que se pretenda
limitar un derecho fundamental,
para permitir al empleado
satisfacer sus necesidades mas
elementales....Por tanto: Se
declara con lugar el recurso.

Conrespecto al principio de proporcionalidad
en relacién con el de razonabilidad en un
caso de sancion disciplinaria, el Magistrado
Jinesta Lobo, ha explicado:

Esta Sala en reiterados
pronunciamientos haindicado que
este principio constituye, incluso,
unparametrodeconstitucionalidad
de los actos sujetos al derecho
publico(leyes,reglamentosyactos
administrativos en general), razén
por la cual se ha preocupado de
su analisis y desarrollo. Esta Sala
Constitucional ha considerado
que los componentes basicos
de la proporcionalidad lo son
la legitimidad, la idoneidad, la
necesidad y la proporcionalidad
en sentido estricto. Asi, en el
Voto No. 3933-98 de las 09:50 hrs.
del 12 de junio de 1998, indicé lo
siguiente: “(...) La legitimidad se
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refiere a que el objetivo pretendido
con el acto o disposicion
impugnado, no debe estar al
menos legalmente prohibido. La
idoneidad indica que la medida
estatal cuestionada deber ser apta
para alcanzar efectivamente el
objetivo pretendido. La necesidad
significa que entre varias medidas
igualmente aptas para alcanzar
tal objetivo, debe la autoridad
competente elegir aquella que
afecte lo menos posible la
esfera juridica de la persona.
La proporcionalidad en sentido
estricto dispone que aparte del
requisito de que la norma sea
apta y necesaria, lo ordenado
por ella no debe estar fuera
de proporcion con respecto al
objetivo pretendido, es decir, no le
sea "inexigible" al individuo.(...).”
En el Voto No. 8858-98 de las 16:33
hrs. del 15 de diciembre de 1998,
este Tribunal volvié a mencionar
los componentes referidos, al
indicar lo siguiente: “(...) Un
acto limitativo de derechos es
razonable cuando cumple con
una triple condicién: debe ser
necesario, idoneo y proporcional.
La necesidad de una medida hace
directareferenciaalaexistenciade
una base factica que haga preciso
proteger algun bien o conjunto de
bienes de la colectividad - o de
un determinado grupo - mediante



la adopcién de una medida de
diferenciacion. Es decir, que si
dicha actuacion no es realizada,
importantesinteresespublicosvan
a ser lesionados. Si la limitacién
no es necesaria, tampoco podra
ser considerada como razonable,
y por ende constitucionalmente
valida. La idoneidad, por su parte,
importa un juicio referente a si el
tipo de restriccion a ser adoptado
cumple o no con la finalidad de
satisfacer la necesidad detectada.
La inidoneidad de la medida nos
indicaria que pueden existir otros
mecanismos que en mejor manera
solucionen la necesidad existente,
pudiendo algunos de ellos cumplir
con la finalidad propuesta sin
restringir el disfrute del derecho
en cuestion. Por su parte, la
proporcionalidad nos remite a un
juicio de necesaria comparacion
entre la finalidad perseguida por
el acto y el tipo de restriccion que
se impone o pretende imponer,
de manera que la limitacion no
sea de entidad marcadamente
superior al beneficio que con
ella se pretende obtener en
beneficio de la colectividad. De
los dos ultimos elementos, podria
decirse que el primero se basa en
un juicio cualitativo, en cuanto
que el segundo parte de una
comparacion cuantitativa de los
dos objetos analizados. (...).” En
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el Voto No. 1739-92 de las 11:45
hrs. del 1° de julio de 1992, esta
Sala estimé que debe distinguirse
entre “(...) razonabilidad
técnica, que es, como se dijo, la
proporcionalidad entre medios
y fines; razonabilidad juridica, o
la adecuacion a la Constitucién
en general, y en especial,
a los derechos vy libertades
reconocidos o supuestos por
ella; y finalmente, razonabilidad
de los efectos sobre los derechos
personales, en el sentido de no
imponer a esos derechos otras
limitaciones o cargas que las
razonablemente derivadas de
la naturaleza y régimen de los
derechos mismos, ni mayores
que las indispensables para que
funcionen razonablemente en la
vidadelasociedad.(...).” Conviene
indicar, que el principio de
razonabilidad y proporcionalidad
cumple un rol de primer orden
en el Derecho Administrativo, al
proyectarse en diversos ambitos
(Voto constitucional no. 5924-2007

)-

Asi, deja claro la Sala que la Administracién
no podra dictar actos administrativos
discrecionales contrarios a los principios
elementales de justicia, légica o
conveniencia. Debiendo existir una relacién
de proporcionalidad maxime cuando se trata
del derecho administrativo sancionador, en

donde los principios de proporcionalidad y
razonabilidad son determinantes para evitar
sanciones exorbitantes.

En cuanto a la implementacion de
excepciones y limitaciones a los principios,
ha ventilado el caso de los extranjeros,
refiiendo que para que ocurran deben
prevalecer criterios de razonabilidad y que
no se esté ante derechos fundamentales:

La Constitucion Politica, en el
articulo19,contemplalaposibilidad
de que la propia Constitucién
o a ley ordinaria establezcan
excepciones y limitaciones al
principio general de que los
extranjeros tienen los mismos
deberes y derechos individuales
y sociales que los costarricenses.
Pero, por supuesto, para que la
distincién que, en relacién con
un determinado derecho, se haga
entre extranjeros y nacionales no
violenteelcontenidodelarticulo 19,
en relacion con el 33, ambos de la
Constitucion Politica, es necesario
que aquélla sea razonable y que,
como ya se dijo, no se trate de
derechos fundamentales, en
los cuales cualquier distincién
resultaria odiosa e implicaria
una discriminacion contraria al
Derecho Constitucional. Por otra
parte, el principio de igualdad no
significa igualitarismo, ya que,
como bien lo ha dicho esta Sala
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reiteradamente, ello implicaria
dar un trato igual a circunstancias
desiguales, lo que redundaria en
una desigualdad aun mayor y en
una abierta injusticia. El principio
de igualdad obliga a tratar iguales
a los iguales y desiguales a
los desiguales, lo que resulta
completamente razonable. Ahora
bien, el legislador puede distinguir
entre nacionales y extranjeros
y, con base en ello, dar un trato
diverso a unos y otros, siempre
y cuando el fundamento de tal
distincidn resulte razonable. De alli
que seaadmisible untratodesigual
entre extranjeros y costarricenses,
en la medida en que no se lesione
un derecho fundamental. Asi, por
ejemplo, no es contrario a los
articulos 19 y 33 constitucionales
el hecho de que se cobren
tarifas diferentes a extranjeros
y nhacionales para el ingreso a
Parques Nacionales o cualquier
otro tipo de zonas protegidas,
asi como el hecho de que para
los estudiantes extranjeros el
costo de los créditos en las
universidades estatales sea muy
superior al de los costarricenses.
Ello tiene su razén de ser en el
legitimo interés de facilitar que
los nacionales puedan conocer
nuestras riquezas naturales, como
en el fortalecimiento del sistema
educativo a favor de nuestros



ciudadanos (ver sentencia N°
6618-94), trato diferenciado a
favor de los costarricenses que no
resulta contrario a la Constitucion
Politica, en particular, al
contenido de los articulos 19 y
33 constitucionales. De manera
que si puede el legislador, dar
un trato diferente a nacionales
y extranjeros, siempre y cuando
se sujete a las consideraciones
anteriores (Voto no. 1415-99).

Ha desarrollado también el principio protector
de confianza legitima (Voto no. 010685-
2010), entendido segun el Magistrado
Jinesta, como la proteccion que encuentra el
administrado ante la credulidad de un acto
incorrecto de la Administracion Publica, que
en apariencia es correcto:

El principio de la confianza
legitima, junto con el de la buena
fe en las relaciones juridico-
administrativas, dimana del
principio de igualdad juridica,
esto es, la certidumbre de las
relaciones con los poderes
publicos, saber, el administrado,
a qué atenerse con éstos, quienes
deben evitar las situaciones
objetivamente confusas y
mantener las situaciones juridicas
aunque no sean absolutamente
conformes con el ordenamiento
juridico. [Este principio, se
concreta, entre otros supuestos,
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con la teoria de la intangibilidad
de los actos propios declarativos
de derechos para el administrado,
la limitacion de los actos de
gravamen y la irretroactividad.
Encuentra aplicacion, también,
cuando una administracioén
publica dicta y realiza una serie
de actos y de actuaciones, que
aunque juridicamente incorrectas,
generan una serie de expectativas
en el administrado creyendo que
ostenta una situacion juridica
conforme con el ordenamiento
juridico (2002: p. 182).

Todo lo visto, es un reflejo de que los
Principios Generales del Derecho, dentro
del sistema nacional son considerados
de gran relevancia y pareciera que a nivel
constitucional cumplen no solo el papel de
meros informadores o interpretadores en
caso de omisiones legislativas, sino que
resultan fundamentales y de primer orden en
el tratamiento de la resolucién de los casos.
O sea, son el fundamento del derecho y en
ellos ha de inspirarse todo el ordenamiento
nacional.

No obstante lo anterior, tanto en Costa Rica,
como en la mayoria de los sistemas juridicos,
los principios vienen a ser subsidiarios,
pues justamente se constituyen en fuentes
informadoras en caso de omision de la ley,
como se ha dejado entrever, y esto en razén
de otro valor juridico: la seguridad juridica.
Es que los principios, en cuanto valores

juridicos se caracterizan por ser peculiares
ya que en cuanto a su manera de probarlos,
son indeterminados (9). De alli que Beladiez
Rojo, considere al respecto:

Por ello, al tener la ley la misma
legitimidad que el principio, y
presentar ademas la ventaja de
constituir una prueba inequivoca
de ser expresion de la voluntad de
la comunidad, parece ldgico que
en los supuestos en que exista
un conflicto entre una ley y un
principio sea la ley la que resulte
de preferente aplicacion 1994: p.
117)

Dada la imprecisidbn que caracteriza a los
principios, bajo el principio de seguridad
juridica se exige el reconocimiento expreso
de la norma y secundariamente la de los
principios, como se analizé durante la
exposicion del marco legal a nivel nacional.
El hecho —entonces- que la ley se tenga que
interpretar con base en los principios en
caso de ser omisa, no conlleva considerar a
los mismos como superpuestos, sino como
fuentes del derecho, funcibn encomendada
por la misma ley.

1.5 Su aplicabilidad

Otro topico a dilucidar es quién o quiénes
son los competentes para la formulacién
y aplicabilidad de los principios generales
del derecho laboral. Bajo la concepcién
originaria surgida como consecuencia
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del periodo del iluminismo y desarrollada
politicamente por la burguesia, no quedaba
duda que los mismos eran normados solo
por el legislador, asi Von Kirchmann, llegé a
sostener la méaxima, de que tres palabras
rectificadoras del legislador convertian
bibliotecas enteras en basura; restando
importancia tanto a la doctrina como a la
jurisprudencia basada en los principios.
Sin embargo, explica Franck Moderne, que
lo anterior, ha sido superado y se le ha
posibilitado con el transcurrir de las etapas
dicha tarea al Juez, el cual permanece apto
para elaborar los principios, a la escala del
sistema donde él opera, en el marco de
su poder jurisdiccional y /o jurisprudencial
(2005: p. 64).

Pese a ello, hoy la realidad ensefia también
gue existen acuerdos tanto nacionales como
internacionales que trasladan competencias
antes soberanas y monopdlicas de la
judicatura, a otro tipo de actores, como las
autoridades supranacionales (Comunidad
Europea) y administrativas (procesos
administrativos), que empiezan a evocar los
principios desde diferentes escenarios. En
este sentido, sefiala Moderne, lo siguiente:

Pareciera que si el juez permanece
investido, en la aproximacién
postmoderna o neomoderna del
derecho, de un poder normativo, él
notendralaposibilidad deejercerlo
de la misma manera. Algunos de
estos principios, que constituian
inicialmente principios generales



del derecho jurisprudencial, han
sido transcritos en los textos
de valor superior en las leyes
(esto es asi para numerosos
principios directores de politicas
publicas nacionales), en los
textos constitucionales (por
ejemplo, para los principios
relativos a la proteccion de los
derechos del hombre), o en los
tratados internacionales (por
ejemplo, distintos a los derechos
fundamentales, los principios
comunes, anunciados en las
intenciones de los Estados de la
Unién Europea para el Tratado de
Amsterdam) ( 2005: p. 65).

En efecto dentro de la neomodernidad,
el Estado ha venido habilitando a las
autoridades para decir el derecho a su
nombre y a sancionarlo como tal.

Partiendo de esta realidad, es facil de
entender que los principios directores del
derecho, entonces no solo surgen y son
aplicados por la autoridad del juez, sino que
dentro del anterior escenario sefialado, le
son posibles a otras autoridades habilitadas.
Pero cdbmo éstos pueden contribuir a
provocar justicia social, en situaciones en
que existe una omisién de proteccion estatal
efectiva e inmediata?. Esto es lo que se
pretende resolver, no sin antes hacer alusion
a una realidad conocida por todos, pero no
solucionada hasta ahora, sea por falta de
interés u omision legal.
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1.6 Los principios laborales

Sefiala el maestro Américo Pla -en
su condicibn de maximo expositor
latinoamericano de los principios juridicos
que rigen la materia laboral- que hablar de
éstos es pensar en la armazén misma de la
disciplina laboral, con el fin de mantenerla
firme y sélida, pese a la variacion, fugacidad
y profusion de las normas (1990: p. 8).

El Maestro, por un lado apunta en cierta
medida a la supremacia de éstos sobre la
normativa, no obstante, llega a la conclusion
que también éstos, estan sometidos a
la norma, o sea, es un juego constante
interrelacionado entre si:

Los principios del derecho del
trabajo constituyen el fundamento
del ordenamiento juridico del
trabajo, por lo que no puede
haber contradiccién entre ellos y
los preceptos legales. Estan por
encima del derecho positivo, en
cuanto le sirven de inspiracion;
pero no pueden independizarse
de él. Hay una mutua influencia
entre las normas vigentes y los
principios informadores, ya que la
repercusionesreciproca.Enefecto,
si bien los principios inspiran,
informan, gestan el contenido del
derecho positivo, estan, en cierto
modo, condicionados por éste
(P14 Rodriguez, 1990: p. 13).

Dentro de los principios mas relevantes que
se pueden resefar, estan: a-) Principio
Protector: Se parte de que en las
relaciones laborales, per se o por esencia,
existe un desequilibrio entre las partes, el
patrono duefio por un lado del capital y las
herramientas y el trabajador, por otro duefio
de su fuerza de trabajo. Asi el principio
protector se refiere al amparo preferente a
una de las partes: el trabajador. El mismo se
puede expresar en 3 formas distintas: a.1)
Indubio pro operario: En caso de que una
norma pueda entenderse de varias maneras,
debe preferirse aquélla interpretacion mas
favorable al trabajador. La Sala Segunda,
ha referido en igual sentido con respecto al
ambito probatorio, que en caso de duda con
respecto a la procedencia de un reclamo del
trabajador, porque éstas resultan dudosas,
contradictorias o ayunas, la duda debe ser
resuelta también en beneficio del trabajador
y nunca del patrono.

No obstante, su aplicacion ha
sido extendida a la valoracién
de las pruebas, indicandose que
cabe aplicar la regla dentro de
este ambito en casos de auténtica
duda para valorar el alcance o el
ignifi un rueba. No
para suplir omisiones; pero si
para apreciar adecuadamente
el conjunto de los elementos
probatorios, teniendo en cuenta
las diversas circunstancias del
caso (Subrayado no es del original.
Voto no. 0013-2004).
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a.2) Regla de la norma mas favorable: Al
sefialar la ley ordinaria (Cédigo de Trabajo y
sus leyes conexas) los minimos establecidos,
nada obsta para considerar que mediante
otras leyes (Convenciones Colectivas al
tener fuerza de ley profesional) se puedan
mejorar las ordinarias. En caso de conflicto,
perdura la que ostente mayores beneficios
con independencia de su rango. El unico
limite como lo sefiala PIa, seria la normativa
de las exigencias del orden publico, o sea
aquellas dirigidas al bien comun de la
colectividad; a.3) Regla de la condicién
mas beneficiosa: Esta presupone una
condicién previa, debidamente reconocida y
por ello bajo esta regla se determina que en
la medida en que sea mas favorable para el
trabajador prevalece por encima de la nueva
a aplicarse o lo que es lo mismo, la novedosa
no puede conceder menos derechos que
los ya existentes por la condicion anterior;
b-) Principio de Irrenunciabilidad:
Encontrado en la doctrina también como
de Imperatividad. De conformidad con
la jurisprudencia de la Sala de lo laboral,
significa, que existen derechos minimos
reales para todo trabajador, impidiendo que
circunstancias de necesidad, los hagan
negociarlos o bien  renunciarlos, por ser
derechos fundamentales, que constituyen
una proteccion y un mecanismo de equilibrio
en las relaciones de poder que surgen como
productodelcapitalyeltrabajoenloscontratos
laborales (Voto no. 0639-2004). El ordinal
74 de la Constitucion Politica establece:
“Los derechos y beneficios a que este
Capitulo se refiere son irrenunciables.



Su enumeracion no excluye otros que
se deriven del principio cristiano de
justicia social y que indique la ley; seran
aplicables por igual a todos los factores
concurrentes al proceso de produccion, y
reglamentados en una legislaciéon social
y de trabajo, a fin de procurar una politica
permanente de solidaridad nacional”.
Por su lado el numeral 11 del Cbdigo de
Trabajo dispone: “Seran absolutamente
nulas, y se tendran por no puestas, las
renuncias que hagan los trabajadores de
las disposiciones de este Codigo y de sus
leyes conexas que los favorezcan”. Estas
normas contienen asi el principio base de
irrenunciabilidad de los derechos laborales,
cuya finalidad ultima, es garantizar un minimo
de derechos a los trabajadores; c-) Principio
de continuidad: En el pais el articulo 56
constitucional dispone el derecho de todos
los habitantes a trabajar; asimismo el codigo
de lo laboral, dispone excepcionalmente los
contratos determinados, partiendo de esta
base, se sobreentiende que lo Optimo que
aplaude el Estado Costarricense es que
exista trabajo continuamente, con lo cual el
ser humano, se ennoblece y engrandece.
Lo anterior, conlleva en pensar en atribuir
la mas larga duracion a la relacién laboral;
ch-) Principio de Primacia de la realidad:
En caso de discordancia entre lo que ocurre
en la practica y lo que surge de documentos
formales, debe prevalecerlo primero, es decir
lo que sucede en el terreno de los hechos.
Es precisamente en los hechos reales, lo
que prevalece por debajo de las apariencias
o simulaciones, muchas veces con animo de
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de defraudar alaley (10). Bajo este principio
senald, el Dr. Mario de la Cueva: “ Asi se
inicié la transformacién del derecho del
trabajo, IUS DISPOSITIVUM en el Cédigo
de Napoledn, al derecho del trabajo como
lus Cogens” (p.8), integrado por las normas
gue deben cumplirse, cualquiera que sea
la voluntad de las partes. La Sala Segunda
ha entendido este principio de la siguiente
manera:

En tesis de principio, importa
mas lo que ocurre en la practica,
que aquello que las partes hayan
pactado y hasta lo que aparezca
en documentos (sobre el punto
se pueden consultar , los votos
numeros 151, de las 9:10 horas
del 28 de marzo; 428, de las 10:10
horas; 439, de las 15:30 horas,
ambas del 13 de agosto, todas del
2003; y, 279, de las 9:35 horas del
28 de abril del 2004). Ese principio
informa el citado articulo 18, en el
cual, precisamente, se indico que
el contrato de trabajo, es tal si
se cumple con los presupuestos
que ese numeral sehala y “sea
cual fuere su denominaciéon”. Es
decir, no interesa el nombre que
los contratantes le hayan dado
verbalmente o por escrito, no
influyendo para ese propésito
si se esta en presencia de los
llamados contratos de adhesién
o de aquellos en los cuales las
partes han discutido los términos

de la negociaciéon (Subrayado no
es del original, Voto 0135-2006).

d-) Principio de Progresividad: Conlleva
no regresividad, se debe abstener de
adoptar politicas y medidas que empeoren
la situacion de los derechos econdmicos,
laborales, sociales y culturales vigentes.
La admision de esta linea evolutiva
ascendente, se presenta actualmente como
una constante en la doctrina de los derechos
humanos y se erige en guia inestimable para
la interpretacién y aplicacion del Derecho
en todos sus ambitos. Tratado éste con
propiedad por el voto constitucional no.
10.553-2009, con ocasidén de considerar la
propina como parte del salario; e-) Principio
de Buena Fe: Comprende dentro de toda
relaciébn laboral, la lealtad, obediencia,
rendimiento, comunicacién oportuna de
algun problema para que el patrono tome las
medidas pertinentes dentro del rubro normal
de su Empresa. Esreconocido expresamente
en el articulo 19 del Cbdigo de Trabajo. Al
respecto la Sala Segunda, ha referido en su
voto no. 0572-2003:

La buena fe en las relaciones
contractuales exige el
cumplimiento de las obligaciones
sin enganos, abusos ni
desvirtuaciones, es decir, implica
que las partes deben mantener
una conducta transparente en las
diferentes fases de la contratacion
y ajustar el ejercicio de sus
derechos a criterios justos, sin
excesos.
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Este listado, no significa numerus clausus;
sino por el contrario, cada vez mas se
desarrollan nuevos principios que informan
la disciplina, ejemplo de esto, lo constituye
el presente esfuerzo.

2. Aparte histoérico laboral.

En el afio 2008, con ocasion de la
celebracion del 80 aniversario de la creaciéon
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
el historiador, Vladimir de la Cruz, hacia
alusién a que realmente la proteccion de los
trabajadores en el pais empieza formalmente
a gestionarse por medio del Decreto-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
Cdédigo de Trabajo.

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

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

IV.- La fundacién y organizacion
de un Instituto para Estudios
Sociales ( Conferencia, De la Cruz,
2008).



Si acaso, la misma 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 creacion el 6rgano 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 econdmica de inicios de los afios
30s que se avecinaba. Si bien se aumenta
la intervencion dentro de la funcién estatal
en cuanto a la regulacion del trabajo, no es
sino hasta el afo 1942, que se empieza a
consolidar el sistema de seguridad laboral,
con la creacién de la Caja Costarricense del
Seguro Social, promulgacion de reformas
a la Constitucion Politica de 1871 (referidas
al salario minimo, capacitacibn obrera,
sindicalizacion, huelgay horas de descanso,
entre otros) y de la Ley No. 2 que da origen
al CT y en donde se regula timidamente a
una Inspeccion de Trabajo, incipiente.

Nétese que la propuesta de la Secretaria del
Trabajo, fue realizada por el Diputado Carlos
Maria Jiménez Ortiz, quien pertenecia al
Partido Republicano de ese entonces, y a
pesar que fue instituida desde 1928, el mismo
promotor reconocié que lo mas importante
era un desarrollo en si de las relaciones
laborales en el pais, para lo cual I6gicamente
iba a necesitar del impulso politico, del cual
careci6 durante la siguiente década:

La emision de las leyes del
trabajo y de la previsién social,
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es lo principal, y la creacién
del Ministerio respectivo es lo
accesorio; pero en realidad, el
conjunto forma un mecanismo tan
completo que en ciertos paises la
nomenclatura de leyes obreras de
legislacion industrial ha venido a
tomar la propia designaciéon del
Ministerio correspondiente y se
las llama Leyes del Trabajo y de
la Prevision Social (Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, 1988, p.
16).

Lo anterior, explica el posterior desarrollo
del derecho laboral a nivel nacional, con
la promulgacién del C.T. por medio de un
partidario republicano, como lo fue, el Dr.
Rafael Angel Calder6n Guardia.

Ahora bien, mediante Ley No.1860 de 20 de
abril de 1955, se promulga como complemento
del anterior, la Ley Organica del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social (LOMTSS),
la cual dispone la creacion estructurada de
la “Inspeccion General de Trabajo” como
dependencia de la Direccibn General de
Relaciones Laborales (art. 7LOMTSS) y conel
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 Inspeccién de
Trabajo (DNI) formando parte de la Direccién
General Técnica. Siendo ésta por excelencia
el organo administrativo fiscalizador en
primera instancia del cumplimiento de la
legislacion laboral. convirtiéndose en realidad
la famosa frase del ex Ministro de Trabajo,
Francés Viviani: “ Una ley de trabajo, es
lo que son los Inspectores encargados de
aplicarla” (Diccionario Cabanellas).

En la actualidad —la inspeccion nacional-
cuenta con un cuerpo aproximado de 105
funcionarios realizando labores exclusivas
de inspeccidbn y personal de apoyo de
aproximadamente 50 funcionarios (asesores
legales, de gestion, secretarias, notificadores,
conserjes, etc ), haciéndose un esfuerzo por
deslindar de dicha funcién la conciliacién
de conformidad con la recomendacion 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 conciliacién, las cuales han sido
distribuidas en las 32 oficinas con que cuenta
la Inspeccién dentro de las 7 provincias del
pais (Briones, 2010, Real Card, p: 18).

Situacion actual.

El pais cuenta con un Cbédigo de Trabajo
promulgado desde 1943, el cual relne tanto
el contenido sustantivo como formal del
Derecho al Trabajo, elevado a partir de 1949
a rango Constitucional. A través de los afios
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se ha sentido la necesidad Social y Cristiana,
de ir introduciéndole al cuerpo normativo
nuevos institutos juridicos y otras reformas
que han venido a llevar algunos vacios que
se han convertido en una insuficiencia para
seguir por el derrotero de la Paz Social.
En dichos intentos se han tenido que crear
normas relativas a la proteccion sindical;
de la mujer en estado de embarazo; de lo
no discriminacién en el empleo por razén
de edad, sexo, etc; actualizacion de los
montos a pagar por concepto de multas por
infracciones; derogatoria de la prisiébn por
deudas laborales; el reconocimiento de cierto
porcentaje del auxilio de cesantia como un
derecho indiscutible del trabajador. Y aunado
a todo ello, leyes conexas como las de
aguinaldo, asociacion solidarista, sociedades
anénimas laborales, hostigamiento sexual,
ley de riesgos en el trabajo, que han venido
a enriquecer todo el bagaje juridico que
el derecho laboral nacional ha adquirido a
través de 2 siglos de independencia como
pais. Sin embargo, a pesar de ello, esto
apenas ha venido a hacer un simple paliativo
que ha pospuesto una reforma integral de
cara a los cambios sociales y las nuevas
tendencias mundiales en las diversas formas
del Mercado Globalizado. Ante esta situacion
conciudadanos eruditos en la materia, han
pensado en un primer momento y bajo la
vanguardia del ex magistrado, Dr. Ricardo
Zeledén, en la unificacion de algunos de
los procesos del derecho nacional, en 3
libros y como primicia general en un entorno
impregnado por lo oraly ya no por lo escrito
como sucede actualmente, con el Unico fin



de aligerar todo el procedimiento hasta
su conclusion, el cual es conocido como
“Codigo General de Proceso”. Empero, esta
propuesta no ha tenido mucho eco, pues
requiere de mucho contenido econémico
y de infraestructura judicial, asi como de
un cambio de mentalidad en los Jueces,
Abogadosy Partesy ademas de ello, no todos
los procesos se pueden equiparar debido a
diversos principios generales que ostentan y
gue en muchos casos se contraponen entre
ellos. Por ello el afio 2005, surgi6 del seno
del Poder Judicial, una comision que redact6
el proyecto “Reforma Procesal Laboral’
adoptando a la materia estructuras del
anteproyecto mencionado. No obstante mas
alla de lo meramente procesal, es necesario
constituir un cuerpo que se adapte al siglo
presente introduciendo dentro del marco
sustantivo, medidas cautelares para los
trabajadores, pero en sede administrativa,
conelfinde nohacernugatorio sudeclaratoria
posterior del derecho conculcado; idear
nuevos institutos como el teletrabajo, las
regulaciones pertinentes con respecto a la
subcontratacion y otros mas, que hoy por
hoy, se echan de menos (Briones, 2011: p.
56).

2.2. Una realidad.

Se puede observar dentro del mercado
laboral, que cada vez con mas acentuacion,
surge la demanda de mano de obra calificada
o profesional joven y con conocimientos en
idiomas y a cambio se ofrecen lo que en
doctrina se conoce como “salario emocional”,
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sea condiciones de buen ambiente laboral
y de oportunidades de superacién dentro
de la escala empresarial y l6gicamente
salarios jugosos en moneda extranjera, que
muy pocos patronos estatales o privados
nacionales van a poder ofrecer o competir
con los consorcios internacionales. Pero
esto, también ha dado cuenta del desenlace
infeliz para estos trabajadores, que muchas
veces sus puestos de trabajo, de la
noche a la mafana, se vuelven volatiles o
espejismos; sea golondrinas de paso, que
se esfuman dejando al trabajador nacional,
sin prestaciones y con las manos arriba; sin
poder afrontarlas deudasy coninterrupciones
de su vida normal que degeneran en estrés
y estados desesperantes no solo para el
trabajador sino para su nucleo familiar en
general.

Ejemplo, de lo anterior, se vive cuando una
Empresa Transnacional cierra de un dia para
otro, operaciones en el mercado nacional y
opta por irse, sin pagar prestaciones legales
y hasta los salarios de la semana o quincena
laborada. O cuando un empresario nacional
se da por quebrado o aduce falta de materia
prima y consecuente cierre del centro de
trabajo (11).

La legislacion actual, no viene a resolver
dicha situacioén, pues lo Unico que se puede
hallar en el articulo 33 del Codigo de Trabajo,
es que se le otorga a la deuda laboral un
privilegio especialisimo sobre todas las
demas, excepto la alimentaria. Al no darsele
una solucién administrativa, esto provoca

que los trabajadores tengan que acudir a los
tribunales de justicia nacionales, donde la
causa en promedio dura 2 afios y en muchos
casos es dificil de que se logren medidas
cautelares tales como el arraigo y embargos
preventivos, pues durante el traslado de
la demanda, ya no hay nada que hacer, el
patrono se ha escondido o huido del pais y
los bienes se han sustraido maliciosamente
de la esfera del centro de trabajo.  Si no
hay bienes o han sido desviados —como
sucede con los inversionistas golondrinas- o
sacados del pais subrepticiamente, por mas
sentencia condenatoria, se hace ilusorio la
ejecucion y por ende los derechos laborales
se quedan en una mera sentencia de papel o
ahora electrénica, ya que en el pais mediante
Ley N. 7135 se elimind la prisién por deudas
laborales. El derecho constitucional no pasa
de ser programatico, pues la préactica dicta
lo contrario. Entonces la interrogante, esta
en como hacer qué se baje y surta efectos
dentro de la realidad social, esos principios
de justicia cristiana y seguridad juridica?.

Es por ello necesario que Costa Rica - por
medio de los Poderes Legislativo y Ejecutivo-
defina politicas estatales laborales claras, en
cuanto a produccion e inversion extranjeras
(12); principios generales cautelares del
derecho que puedan ser dispuestos por
orden de las autoridades administrativas en
pro de una mejor proteccién de los derechos
laborales,loscualesconllevanreconocimiento
de Derechos Humanos. Pero cuéles pueden
ser éstos principios que conlleven seguridad
juridica al trabajador de que el Estado, le va
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a hacer dable el derecho a sus prestaciones
reconocidas a nivel constitucional en caso
de terminar una relacion laboral?. Podria
ser la sede administrativa, la que dicte
alguna medida, sin necesidad de acudir a la
ya alicaida sede judicial laboral?. Esto es lo
gue a continuacién hay que dilucidar.

3. Medidas cautelares.

De la misma constitucion se desprende que
en el pais debe existir seguridad juridica, es
decir, que recurriendo al sistema legal, se va
a encontrar solucion a los diferendos, con la
presuncién de la obtencién de una justicia
prontay cumplida. Lo anterior, conlleva asi en
pensar en una estabilidad razonable de las
situaciones juridicas y un acceso correcto al
derecho. A nivel doctrinario, a este principio
se le ha ligado o relacionado a su vez con
otros, entre los que destacan:

El principio del respeto de los
derechos adquiridos; el principio
de legalidad, acceso y claridad de
las reglas aplicables; el principio
de proteccion de la confianza
legitima; el principio de buena
fe; el principio de publicidad
de los actos; el principio de
irretroactividad (Moderne, 2005: p.
227)

Y sin duda el mas importante es el que tiene
que ver con las medidas cautelares; es decir,
gue al no ser posible una respuesta de forma
inmediata jurisdiccional, estando de por



medio el elemento temporal e implicando un
grave riesgo para la tutela real del derecho
que el actor pretende sea declarado, se
aplica un mecanismo que asegure que las
medidas judiciales ordinarias aunque lleguen
tarde, sean efectivas. En referencia a ésto,
sefala Angel Blasco:

La efectividad que se predica
de la tutela judicial respecto de
cualesquiera derechos o intereses
legitimos reclama la posibilidad de
acordar las adecuadas medidas
cautelares que aseguren la
eficacia real del pronunciamiento
futuro que recaiga en el proceso
(1996: p. 24)

En igual sentido ha sido destacado por la
jurisprudencia de la Sala Constitucional,
especificamente con ocasion de los procesos
disciplinarios:

La Sala ha establecido que
las medidas cautelares en el
procedimiento administrativo no
tienenunanaturalezasancionadora
siempre que se respeten los
limites de razonabilidad y de
instrumentalidad que las define.Es
decir, la Administracion Publica al
iniciar un procedimiento que tiene
como fin investigar la verdad real
de los hechos que se denuncian,
puede de oficio imponer una serie
de medidas de caracter temporal
y precautorio, para que durante la
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tramitaciondel procesonosesigan
vulnerando las disposiciones
legales que eventualmente podrian
estar siendo quebrantadas, o
bien, no se siga presentando la
situaciéon conflictiva que se haya
denunciado. La naturaleza de
este tipo de medidas obedece a
una razéon de caracter practico,
la cual es el aseguramiento y
garantia de cumplimiento de la
decision final que se adopte. De
alli su caracter temporal, ya que
se impone mientras se desarrolla
un procedimiento ordinario, es
decir, s6lo sobrevive hasta que
se tome una decision definitiva;
y por otro lado, su naturaleza
instrumental, porque pretenden
garantizar provisionalmente la
eficacia del acto final que se dicte
(Voto constitucional no. 1505 del
2008) (13).

Al respecto el Dr. Jinesta ha referido:

Conviene indicar que la tutela
judicial efectiva, debe ser
satisfactoria y no meramente
resarcitoria, y para lograr eso
debe ser igualmente preventiva,
en efecto “solo la posibilidad
de obtener una medida cautelar
permite distinguir una tutela
meramente resarcitoria de una
tutela satisfactoria”, lo que tiene
razén tanto en relaciéon con las

controversias patrimoniales como
extrapatrimoniales (1996: p. 88).

Cuestiéon que va ligada al cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 41 constitucional, en
el sentido que ocurriendo a las leyes, todos
han de encontrar reparacion para las injurias
0 danos que hayan recibido en su persona,
propiedad o intereses morales. Mediante una
justicia pronta, cumplida, sin denegacion y
en estricta conformidad con las leyes.

3.1. Administrativo laboral.

En materia laboral se hallan como medidas
cautelares especificamente las destinadas a
embargopreventivo, confesionprejudicial, asi
como el arraigo, por lo que dispone el articulo
453 del Cédigo de Trabajo, que el arraigo y el
embargo preventivo seran procedentes, sin
necesidad de fianza o garantia, si el actor
se compromete a presentar su demanda
dentro de las veinticuatro horas siguientes
y si dos testigos declaran, a satisfaccion
del Tribunal de Trabajo, sobre la veracidad
del hecho o hechos en que el pedimento
se apoya. E incluso oficiosamente sefialan
los articulo 457 y 458 del mismo cuerpo
legal, que en cualquier estado del juicio,
los tribunales de trabajo, podran acodar
tales medidas, de acuerdo con el mérito
de los autos. Légicamente se ha sefialado
doctrinariamente que para el dictado de una
medida cautelar deben existir 2 fundamentos
basicos, en vista que se esta dando un paso
para interferir en los derechos de quien
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todavia no ha sido sentenciado o incluso
ni demandado en caso de ser una medida
acordada previa a entablar el proceso: a-)
Fumus boni iuris: Es decir, prima facie,
existe una apariencia de buen derecho, que
posiblemente la gestion para el actor puede
prosperar en su beneficio. Debe existir
una probabilidad cualificada, segin Blasco
Pellicer (2005: p. 2072); b-) Periculum
in mora: El peligro que puede significar el
retraso inevitable, es o que hace o provoca
que proceda la medida cautelar y se conjure
asi la inefectividad futura de la sentencia.

Aparte son las medidas autosatisfactivas
o de satisfacciébn inmediata, desarrolladas
profusamente por la doctrina procesal
de América del Sur, que consisten en
requerimientos urgentes formulados al
6rgano judicial por los ciudadanos y que se
agota —de ahi lo de autosatisfactivas- con su
despacho favorable, sin tener que acudir a
una ulterior accién principal para evitar su
decaimiento:

En lugar de desfigurar a la teoria
cautelar clasica se ha preferido
preservarla y generar un nuevo
instituto pensando por y para dar
respuestas eficaces y expeditas
a ciertas situaciones de urgencia
que no reclaman (por si mismas
o0 porque no les interesa a los
afectados) la promociéon de
acciones principales posteriores
(Peyranoy otros, 1997: p. 20).



De alli que considere, Jorge Peyrano,
que realmente éstas, no constituyen en si
medidas cautelares (14).

Ejemplo, de éstas dentro del ambito nacional
y especificamente en el plano laboral, seria
el presupuesto juridico del articulo 94 bis, el
cual dispone que la trabajadora embarazada
o en periodo de lactancia que fuere despedida
en contravencion del fuero o el pedimento de
la respectiva autorizacion ante la Inspeccion
de Trabajo, podra gestionar ante el juez de
Trabajo, su reinstalacion inmediata en pleno
goce de todos sus derechos.

Presentada la solicitud, el juez le
dara audiencia al empleador en
los siguientes tres dias. Vencido
este término, dentro de los cinco
dias siguientes, ordenara Ia
reinstalacion, sifuere procedente,y,
ademas, le impondra al empleador
el pago de los salarios dejados de
percibir.

Lo anterior, al margen de la discusion que
se presentara en la via ordinaria, sobre la
procedencia o no de la ruptura contractual.

A nivel Procesal, le sefiala -el articulo 22
del Codigo de lo Contencioso- al juez, la
necesidad de considerar, especialmente, el
principio de proporcionalidad, ponderando
la eventual lesion al interés publico, los
dafos y los perjuicios provocados con la
medida a terceros, asi como los caracteres
de instrumentalidad y provisionalidad, de
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modo que no se afecte la gestion sustantiva
de la entidad, ni se afecte en forma grave la
situacion juridica de terceros.

No obstante, posterior a la legislacion laboral
se han venido desarrollando potestades para
la administracién —dentro de otros campos-
permitiéndole a la misma su aplicacion dentro
de su sede, sin tener que recurrir a la judicial.
Se parte en un comienzo de la ejecutoriedad
que ostenta la Administracion Publica,
en resguardo del orden juridico, siendo
posible de ejecutar por si, sin recurrir a los
Tribunales, los actos administrativos eficaces,
validos o anulables, aun contra la voluntad o
resistencia del obligado, sujeta —claro esta-
a la responsabilidad que pudiera resultar.
Acepta el articulo 109 de la Ley General de
la Administracion Publica, la suspension de
una orden cuestionable, dentro del ambito
de jerarquia cuando la misma pueda producir
danos graves de imposible o dificil reparacién.
En igual sentido, tanto la ley de Promocion
de la competencia y defensa efectiva del
consumidor, posibilita a la Comisién Nacional
del Consumidor, la potestad de acordar una
medida cautelar - segun el articulo 53- de
acuerdo con la gravedad de los hechos,
tales como: el congelamiento o el decomiso
de bienes, la suspension de servicios o el
cese temporal de los hechos denunciados
que violen lo dispuesto en su legislacion,
mientras se dicta resolucién en el asunto; En
la misma ténica la Ley General de Salud, le
permite al Ministerio de tal ramo, a partir de
su articulo 355, tomar medidas especiales
en pro de la salud general, bajo pena de

incurrir en delitos. A nivel laboral por medio
de los 81 y 129 Convenios Internacionales
de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), con su caracter de jerarquia
superior a la ley ordinaria, de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 7 constitucional,
se le faculta al Inspector de Trabajo, tanto
en la Industria, Comercio como Agricultura, a
tomar las medidas de aplicaciéon inmediata,
en caso de peligro inminente para la salud o
seguridad de los trabajadores y finalmente
las reglamentaciones de riesgos de trabajo,
facultan a la administracion del trabajo a la
paralizacion de un centro de trabajo u obra,
siempre que se ponga en peligro la vida de los
trabajadores. Asi el articulo 203 del Codigo
de Trabajo, indica que sin ningun tramite
especial y previa constatacibn —por parte
de los inspectores competentes- de que un
trabajo se realiza sin la existencia del seguro
contra riesgos del trabajo, puede ordenar su
paralizacion y cierre (15).

Como se determina ya no solo el juez es el que
aplica la medida cautelar, sino que se le ha
conferido dicha titularidad a la Administraciéon
Publica, bajo la premisa de la eficacia y
efectividad, en vista de que para nadie es un
secreto que el Poder Judicial, ha colapsado y
sus remedios no son tan eficaces en cuanto
oportunidad en el tiempo. La realidad ensefia
a reconocer un ambito de actividad cautelar
administrativa, ante la falta de coordinacion,
eficacia, agilidad y rapidez que ha
caracterizado al Poder Judicial; actualmente
la cuestion no debe plantearse como una
alternativa, sino como acciones paralelas con
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un decidido predominio de la administrativa,
no tanto por razones de confianza como de
eficacia y rapidez, al disponer el Estado de
mas funcionarios que la judicatura. Asi la
justicia provisional que proporciona la medida
cautelar en sede jurisdiccional puede resultar,
en consecuencia, muy insuficiente.

3.2. Nuevo principio de tutela cautelar

Bajo la realidad tratada en su aparte
correspondiente, con respecto a los
trabajadores, los cuales viven un calvario en
el cobro de sus prestaciones, en caso de que
el patrono opte por irse del pais o se disponga
a distraer maliciosamente los bienes, es
que se presenta la oportunidad de pensar
en nuevos paradigmas, en este caso de la
aplicacion de un nuevo principio de tutela
cautelar en el amparo de las prestaciones
legales, comprendiendo incluso los derechos
irrenunciables como lo son el salario, las
vacaciones y el aguinaldo.

Para ello, es de obligatoriedad transcendental
conceder a la Inspeccién de Trabajo (por ser
por antonomasia el 6rgano administrativo que
vela de primera entrada, por la proteccion
de los derechos laborales), dentro del
sistema neomodernista o postmodernista,
de procedimientos expeditos y efectivos
para prevenir (medidas cautelares) vy
asimismo para sancionar (aplicacion del
régimen sancionatorio dentro de su propia
sede ), dentro de un fuerte contenido ético
profesional por parte de sus funcionarios y de
responsabilidad de conformidad con la Ley
General de la Administracién Publica.



Siguiendo con la vigencia de este principio,
se ha de pensar que la realidad hoy lo
demanda, sea es un requerimiento de hecho
y no de derecho. La sociedad costarricense,
ya exige un cambio, un nuevo valor juridico,
para resolver el problema planteado, tarea
ésta que desde luego no es facil, dada la
poca tendencia al cambio (l6gica exigencia
del principio de seguridad, como se analiz0)
propia del Derecho.

Entonces el principio que se propone es el
de tutela cautelar a nivel administrativo y
ejecutado por la administracion del trabajo,
especificamente por parte de la Inspecciéon
del Trabajo, como ente encargado en primera
instancia de velar por los derechos de los
trabajadores. Si los derechos laborales estan
elevados a nivel internacional a Derechos
Humanos y a nivel nacional con rango
constitucional, entonces el argumento para
considerar que el principio que garantiza los
mismos, debe serelderechoalatutelacautelar
en primera instancia y como necesidad
sentida a nivel social. Siendo que hoy —como
se ha identificado- se siente la necesidad
en sede administrativa, de una proteccion
cautelar, con el fin de asegurar la eficacia
de las sentencias judiciales referidas a los
derechos laborales; pues pareciera dentro del
marco normativo administrativo laboral, que
la Inspeccién como buen vaquero, cabalga
sin montadura, sin sombrero y sin revélver,
utilizando -si se permite- la jerga equina.

Hoy se entiende la necesidad de no privar a
la Administracién Publica de eficacia en pro
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del supuesto respeto a la division de poderes
Ultimamente tan cuestionado, por atentar
contra la eficacia del derecho mismo. No es
el momento en este mundo tan cambiante, en
donde se han roto las barreras de tiempo y
espacio, como para esperar una reparacion
de los dafios y perjuicios, si se puede evitar
mas bien el perjuicio a los afectados. De alli,
la necesidad del nuevo principio juridico, que
se denominara “Tutela Cautelar Inspectiva”,
la cual en un primer momento y a peticion de
los trabajadores o bien de oficio, resguarde
los bienes que quieran ser sustraidos de
la esfera normal del centro de trabajo, en
pro de asegurar la eficacia de los derechos
laborales.

Conclusion.

En este mundo global, liberal y de una
tendencia marcada dentro de la vida cotidiana
por la desregulacion de los usos y costumbres,
es que se hace necesario idear mecanismos
para las clases mas vulnerables- dentro de la
voragine de lucha por la supervivencia social-
mediante nuevos paradigmas que lleven
proteccion administrativa cautelar y eficiencia
en la tutela de sus derechos, para adquirir
finalmente la eficacia misma del derecho, bajo
el resguardo de los principios de seguridad
juridica y de justicia pronta y cumplida. El
derecho ante las imprecisiones, confusiones
y ambivalencias, en donde desaparece un
criterio Unico de verdad, es que le resulta
obligatorio interrelacionarse como sistema
normativo (formal), con lo real (social) y lo
axiolégico (valores), so pena de perderse en

aproximaciones parciales e incompletas que
no permiten su adaptacion a lo global.

Ante la utilizaciébn de mano de obra nacional
se deben comprometer las companhias
transnacionales a generar un desarrollo
econdmico no ficticio, sino estable, sostenible
y de respeto por los derechos laborales, que
en caso de irrumpir el mismo, el Estado debe
estar preparado, mediante la aplicacion de
principios que tutelen cautelarmente los
derechos que se pongan en entredicho y ser
ademas aplicados por la administracién de
trabajo (Inspecciénde Trabajo), alrelacionarse
en primera instancia con la actividad laboral.
Que mayor protecciébn van a encontrar los
trabajadores, constatando que el ente al que
acuden en primera instancia, esta facultado
en la aplicacibn de medidas cautelares
perentorias, tales como la retencién de los
bienes que se pretenden distraer o distraer
con el fin de hacer nugatorio sus derechos.

Si bien se podria pensar que la tutela cautelar
se constituye o deriva de los principios de
acceso a la justicia y seguridad juridica, lo
que lo convierte realmente en un principio, si
bien derivado, es su aplicabilidad y necesidad
como cuestion propia de la comunidad
laboral, para que sea aprovechado por parte
de la administracién del trabajo y no solo por
la autoridad jurisdiccional.

Este principio que se propone, sea el de tutela
administrativa laboral cautelar, pareciera que
pasa por el primer momento de las fases
de vigencia (16) y espera su consolidacién,
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pudiendo contribuir el presente con el
arranque a nivel nacional, al ser no propio del
autor, sino del sentir de toda la comunidad en
su conjunto. Como muestra de lo referido, la
cotidianeidad de aproximadamente 20 afios,
mediante el método inductivo, que se ha
adquirido dentro del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social.

NOTAS

(1) Enla dltima crisis mundial, del afio 2009, se
suscitd un desempleo entre 15y 20 millones
de personas. Los expertos de la economia
internacional contabilizaron grandes pérdidas
de mercado, acrecentamiento de la pobreza
mundial (30% de la poblacién mundial carece
de alimentos y agua), despidos masivos, es
decir, un retroceso o recesion econémica de
los siete mil millones de habitantes que hay en
el planeta tierra. Asimismo las Ultimas cifras
registraron una tasa de desempleo mundial
de hasta en un 6,5%, lo que represent6 30
millones mas de personas sin empleo en el
mundo (Briones, 2009 p. 18.).

(2) Entendido el Estado de derecho, no
dentro de la concepcion clasica Weberiana y
Kelseniana de racionalizacion, dentro de un
marco estatal que conduce a una obediencia
racional, caracterizada por una neutralidad
axiologica, en donde prevalece la legalidad
formal y solo en la norma se encuentra la
razén de ser del mismo y sus consecuentes
potestades y deberes; sino desde la
concepcidn propuesta por la Espafola,
Margarita Beladiez, en donde prevalezcan



valores que le informan; valores éstos que,
si bien pueden ser identificados en la ley,
también dentro de la realidad social que se
pretende regular ( 1994: p.27).

(3) Este concepto junto con el de
postmodernismo es acufiado por Franck
Moderne, para explicar, lo que se ha
suscitado después del modernismo, apegado
a conceptos legalistas, sin inclusion de
valoraciones. Hoy a raiz de la globalizacién
se hace necesario la introduccion de valores
que desencadenen en principios que puedan
resolver las situaciones que generan los
tiempos neomodernos (2005: p.54).

(4) Dentro de esta corriente dactil o de
flexibilidad, se estan perdiendo a nivel
procesal principios tradicionales tales como
el del “onus probandi”, sea que quien acusa
0 alega, prueba; suscitandose la teoria de
la “carga dindmica de la prueba”, la cual
propone que la carga recaiga en quien esté
en mejores condiciones de producirla, bajo
la premisa de que el juez debe llegar a la
verdad, por lo que puede discrecionalmente
revertirla en contra del principio seguridad
juridica (Revista lvstitia, 2011: p. 42).

(5) Sefiala Moderne, que en el caso de la
Comunidad Europea, se esta produciendo
un desarrollo profuso de los principios
generales, que estan calando en todos los
Estados miembros, principios tales como el
de la subsidiariedad funcional (2005:p. 177) .
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(6) La doctrina también los denomina:
principios juridicos (Beladiez, 1994: p. 17)
y principios directores (Moderne, 2005: p.
60). Para efectos del presente, entendido el
término principio (del latin princiipium), no
como algo que inicia 0 que empieza, sino
como consecuencia o resultado de algo, sea
de la realidad social.

(7) EI Dr. Jinesta Lobo, sefala en general,
4 funciones: a-) directiva: la creacion del
derecho es moldeado en su contenido; b-)
interpretativa: sirven para precisar el sentido
y significado de una norma; c-) integradora:
le permite al 6rgano jurisdiccional, resolver
en ausencia de una norma escrita; d-)
constructiva: sistematizan la ciencia juridica
dentro del ambito doctrinal o dogmatico
(2002: p. 174)

(8) Recordandose que en los ultimos tiempos,
la Sala de lo constitucional ha referido que
ésta (normativa internacional), posee no
solamente un valor similar a la Constitucién
Politica; sino, que en lamedida en que otorgue
mayores derechos o garantias a las personas,
prima por sobre la constitucion y que aun los
instrumentos internacionales no ratificados
pueden ser utilizados por los operadores
del derecho como guias (votos 1319-97,
9685-00 Y 6446-06); sin olvidar, que tanto
los pronunciamientos, como las opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, también no soOlo son
aplicables en el pais, en cuanto forman parte
del Derecho de la Constitucién, sino que en
la medida en que brindan mayor cobertura o

proteccidon de los derechos aludidos, priman
por sobre la Norma Fundamental (votos
2313-95, 3220-00, 1682-07, 4276-07). Todo
lo cual viene a reflejar el sentido democratico
y progresista del sistema no solo juridico, sino
también social de Costa Rica.

(9) La autora Beladiez, considera que a pesar
de esto, cuando los principios se encuentren
expresamente recogidos en una ley, la
incertidumbre sobre su existenciadesaparece,
con lo cual, no existiria motivo alguno que
justifique un menor rango normativo del
principio frente a la ley (1994: p. 122).

(10) Para un mayor ahondamiento de
la tematica se puede ver el articulo: Las
Fronteras del Derecho del Trabajo. ¢ Cuando
existe o no relacion laboral?. lvstitia 275-
276.

(11) Al respecto, sobre esta realidad se
pueden acceder a las direcciones por
internet  http://es.internationalism.org/book/
export/html/2516 y http://wvw.nacion.com/
In_ee/2006/agosto/11/pais1.html.

(12) Un instrumento que posibilitaria el
control preventivo de la inversién extranjera
ante la anterior realidad, seria la ratificacion
del convenio 173 - celebrado en Ginebra por
el Consejo de Administracion de la OIT el
dia 3 de Junio de 1992, en su septuagésima
novena reunién- sobre la proteccién de los
créditos laborales en caso de insolvencia
patronal; pues ello, implicaria que ante la
posibilidad de inversidn extranjera y la puesta
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consecuente de generacion de fuentes de
empleo, se le deba garantizar al Estado, el
pago de los posibles créditos adeudados a los
trabajadores por su empleadores en caso de
insolvencia, ante una institucion aseguradora
de garantia que se crearia. Claro estd, que
aparejado a esta garantia internacional y con
el animo de atraer la inversion sana, debe
venir aparejada la estimulacibn mediante
politicas econOmicas, fiscales y sociales;
beneficios éstos que deben ser atractivos y
también sostenibles (Briones, 2011: p. 94).

(13) Para mayor abundamiento del tema
puede consultarse también, la sentencia
constitucional antecesora, no. 7190-94.

(14) Hay quienes han encontrado similitud con
respecto de los institutos constitucionales del
amparo, del habeas corpus asi como el del
habeasdata, conlasmedidas autosatisfactivas
(Peyrano y otros, 1998: p.586).

(15) En el mismo sentido, lo sefalala Directriz
023-2008 de la Inspeccion de Trabajo, dentro
de su capitulo 11, aparte 3.2.2.7.

(16) Beladiez Rojo, explica que los principios
pasan durante su vigencia por varias fases:
en la primera de ellas su vigencia estaria
discutida; luego pasaria a otra etapa en la que
el principio estaria plenamente consolidado;
y, una vez aqui, puede, o bien mantenerse
en su posicién, o bien pasar de nuevo a una
fase de vigencia discutida, fase ésta que sera
un mero transito, ya sea para consolidarse
de nuevo, o para perder su vigencia (1994:
p. 66).
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ARBITRAJES MAS EFECTIVOS Y EFICIENTES

Durante las Gltimas décadas, el arbitraje
se ha consolidado en una manera cada
vez mas utilizada de resolver conflictos de
caracter comercial, tanto a nivel doméstico
como internacional. El fenébmeno de
la globalizacion no ha sido ajeno a esa
tendencia sino que, mas bien, la ha
estimulado, habida cuenta de la mayor
internacionalizacion de los negocios, no solo
relacionados con el intercambio de bienes
y servicios, sino también con inversiones
cuantiosas y de alto riesgo, que hacen que
las partes involucradas busquen formas mas
efectivas y 4giles de solucionar los conflictos
que surgen de tales relaciones.

Esa internacionalizacion de los negocios y de
los medios de solucién de conflictos, como el
arbitraje, también ha ocasionado una mayor
sofisticacion de los procedimientos, tanto por
las distintas corrientes juridicas que procuran
trasladar sus usos procesales al arbitraje
internacional, como por el hecho de haberse
generado alrededor de esa demanda una
verdadera industria de servicios,! generando
através de los afos un paulatino y constante
aumento del tiempo que tardan los procesos

M.Sc. Alberto Pauly
Socio
Gutiérrez, Herndndez & Pauly

y los costos a ellos aparejados, lo que ha
sido visto con preocupacién por los expertos
y sectores interesados en el arbitraje.

Ambos problemas (duraciébn y costo)
estan intimamente ligados, en el tanto un
procedimiento mas complejo toma mas
tiempo en desarrollarse y ocasiona mayores
erogaciones que deben ser sufragadas por
las partes en conflicto.

Asi las cosas, para simplificar los
procedimientos y evitar incurrir en costos
mayores de los necesarios, se requiere
una participacién colaborativa de todas
las partes involucradas: instituciones que
administran los procesos, arbitros, partes en
conflicto, abogados, autoridades judiciales y
administrativas competentes y hasta centros
de ensefianza que forman a los abogados
que actuan como arbitros o como consejeros
de parte.

Trataremos de compilar en este ensayo la
forma en que cada uno de esos actores
puede contribuir a ese proposito.

1 Ental sentido, Lord Mustill, citado por A. Lopez de Argumedo Pifieiro y J.C. Gonzélez Arango en “El Nuevo Reglamento
de Arbitraje de la CCI: Hacia un Arbitraje mas Eficiente y Menos Costoso”. SPAIN ARBITRATION REVIEW N° 13/2012,

Pag. 23.



Instituciones que administran

procesos

La Camara de Comercio Internacional (CClI)
ha sido consciente del problema y proactiva
en la busqueda de soluciones al respecto.
Estadisticas de la CCl con referencia a
procesos cuyo laudo se dictd entre 2003 y
2004 muestran la siguiente distribucion de
costos en un arbitraje:2

Costos incurridos por las
partes en presentar su caso
(comprende honorarios
y gastos de abogados,
gastos relativos a pruebas 82%
testimoniales y periciales,
otros costos incurridos a
excepcion de los que se
indican a continuacion)

Honorarios Y gastos de los

16%
arbitros

Gastos administrativos de

la CCI 2%

No conozco un estudio similar en Costa
Rica y dada la poca cantidad de arbitrajes
comerciales internacionales celebrados en
el pais, seguramente la totalidad de ellos ad-
hoc, no me parece posible tener por ahora
informacion al respecto, aunque uno podria
asumir que no habria mucha diferencia.

Idem

S OON
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A mediados de la primera década de este
siglo, la CCI conform6 un grupo de trabajo
liderado por Yves Derains y Christopher
Newmark, cuya tarea consisti6 en sugerir
técnicas que pudieran ser utilizadas
para controlar el tiempo y los costos en
el arbitraje, produciendo un informe que
identifica distintas medidas que pueden
ser adoptadas en cada etapa del proceso
para lograr ese propésito.® El informe sirvid
de base, a su vez, para el trabajo de una
comision de la ICC que a partir de 2008 se
conformé con la tarea de: “a) estudiar todas
las sugerencias recibidas de los Comités
Nacionales, miembros de la CCI, usuarios
del reglamento®, miembros de la Corte de
Arbitraje y miembros del Secretariado; b)
determinar si una reforma del reglamento
era Uil y necesaria; y ¢) hacer todas las
recomendaciones que considerara necesaria
parala reforma del reglamento”. Producto de
esos esfuerzos, la CCI promulgé un nuevo
Reglamento de Arbitraje que entr6 a regir el
1° de enero de 2012 y contiene sustanciales
mejoras encaminadas a reducir el tiempo y
los costos de los procesos.

No voy a reproducir aqui, porque seria
ocioso, todas las recomendaciones que
contiene el informe denominado Técnicas
para Controlar el Tiempo y los Costos en el
Arbitraje, pero si mencionaré algunas de ellas
que considero de gran utilidad para tener en

CCl, Técnicas para Controlar el Tiempo y los Costos en el Arbitraje, 2008. Pag 11.

A. Lopez de Argumedo Pifieiro y J.C. Gonzalez Arango en “El Nuevo Reglamento de Arbitraje de la CCl: Hacia un

Arbitraje mas Eficiente y Menos Costoso”. SPAIN ARBITRATION REVIEW N° 13/2012, Pag. 23.

cuenta en los arbitrajes internacionales que
se tramiten en cualquier otra institucioén que
presta el servicio de administrarlos.

En Costa Rica, el arbitraje internacional ha
sido muy escaso hasta ahora, posiblemente
por la carencia de una legislacién procesal
apropiada que generara confianza para
tenerlo en cuenta como sede. Sin embargo, a
raiz de la aprobacion de la Ley sobre Arbitraje
Comercial Internacional (la Ley)® en abril de
2011, las condiciones empiezan a cambiar
para que, si el Gobierno de la Republicay los
centros de arbitraje establecidos asumen el
reto que implica implementar una estrategia
de atraccién de arbitrajes —al menos— en la
region centroamericana, el Caribe y parte de
Sur América, Costa Rica pueda desarrollarse
como una sede atractiva para arbitrajes
comerciales internacionales.®

La Ley esta basada en la Ley Modelo de
UNCITRAL, de manera que el procedimiento
que propone no es ajeno a las practicas mas
conocidas en el mundo moderno. AUn asi,
la Ley no contiene muchas de las técnicas
sugeridasporlaCCl. Estononecesariamente
es un gran obstaculo, habida cuenta de que
enlamayoriade los casos, las partes adoptan
el Reglamento de Arbitraje de la institucion
que administra el proceso, de modo que es
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principalmente en estos cuerpos normativos,
mucho mas faciles de modificar que la Ley,
que se pueden implementar esas mejoras.

El Gnico Reglamento de Arbitraje Comercial
Internacional que conozco hasta ahora en
Costa Rica es el del Centro de Conciliacion y
Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa
Rica (CCA), publicado en abril de 2012, de
modo tal que sera al Unico que me refiera en
estos comentarios (el Reglamento).

El Reglamento del CCA se inspira también
principalmente en la Ultima revision (2010)
del Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL,
asi que tiene caracteristicas similares a la
Ley. Ya incorpora, directa o indirectamente,
algunas de las técnicas sugeridas por la CCl,
pero, en mi opinion, el Reglamento debe
ser revisado para corregir las siguientes
cuestiones:

1. Tecnologia

Si bien en algunas normas atinentes a la
recepcion de prueba testimonial o pericial
se menciona expresamente la posibilidad
de utilizar medios no presenciales, como la
videoconferencia,” en general, el tema de la
tecnologia estd ausente en el Reglamento.
Es claro que los arbitrajes internacionales,

5  Ley N° 8937 de 27 de abril de 201,publicada el 25 de mayo de 2011

6  Yase ha hablado y escrito algo sobre el tema, pero se requiere mas que eso. No basta la aprobacién de la Ley, sino
que deben mejorarse muchas otras cosas e involucrar a muchas instituciones, publicas y privadas, para lograr un
resultado exitoso. La cuestion radica en saber quién tomara la iniciativa.

7 Vid Arts. 25(4) y 27(2)



cuyos participantes  (arbitros, partes,
abogados) normalmente residen en ciudades
y paises diferentes, pueden beneficiarse
mucho del uso de medios electrbnicos y
digitales para la comunicacion de escritos,
gestiones y resoluciones, aunque para ello
se requiere que los centros de arbitraje
tengan una plataforma tecnol6gica capaz
de recibir, procesar, almacenar y trasladar
los documentos. Esa plataforma tecnologia
requiere principalmente de un software
que de manera segura reciba, ordene y
envie las comunicaciones, ya que para su
almacenamiento “en la nube” existen en el
mundo mudltiples opciones relativamente
baratas y con alto grado de seguridad,
mucho mayor que el que cualquier centro de
arbitraje por si solo podria pretender.

A estas alturas del desarrollo tecnolégico,
es innecesario un expediente fisico, salvo
tal vez para algunas diligencias menores.
Tanto los escritos de las partes como las
resoluciones del tribunal arbitral pueden
ser elaborados y firmados digitalmente. Los
documentos que aporten las partes como
prueba serian escaneados y agregados al
expediente digital y solo seria necesario
cotejarlos cuando exista solicitud de una
parte, que debera correr con los costos que
ello conlleve, a menos que del cotejo resulte
falsedad total o parcial del documento digital
y se trate de un documento que incida en
el resultado del proceso, caso en el cual
el tribunal arbitral debera condenar a la
parte que lo aporté el pago de las costas
ocasionadas con el cotejo.
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En caso de ejercer un recurso de nulidad o
de apelar alguna de las resoluciones en cuya
decision deba intervenir la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia, nada impide,
en mi criterio, que el recurso como tal se
sustancie en un expediente fisico y que
se otorgue acceso a los magistrados al
expediente digital o bien se les entregue una
copia digital.

Sin duda alguna, el uso preferente de
recursos tecnolégicos en el desarrollo del
proceso arbitral reduciria sustancialmente
los costos, haciendo innecesarias (salvo
casos excepcionales) las audiencias con
presencia fisica (costos de viaje, alojamiento
y alimentacibn de érbitros, abogados,
testigos y personal de apoyo), y reduciendo
notablemente el costo de papel y otros
materiales de impresién, asi como el courier
para envio de documentos al Centro, a los
arbitros y a los abogados. Incluso los videos
de las audiencias deben poder consultarse
en el expediente digital, eliminando la
necesidad de costosas transcripciones,
salvo que una parte lo pida y corra con el
gasto.

2. Uso de papel en exceso

El articulo 2(1) del reglamento del CCA obliga
a presentar los escritos, los documentos y
las copias de estos en papel y un soporte
digital. Deben aportarse copias para cada
parte, para cada arbitro y para el CCA.

Esta ha sido, hasta ahora, la constante en el
arbitraje comercial internacional. Se hablade

camionescompletosconcajasdedocumentos
que forman un expediente inmanejable, que
obliga a las partes a incurrir en enormes
gastos de fotocopiado, compaginaciéon vy
traslado de la documentacion. Debe ponerse
fin a este despilfarro, no solo por el costo
que ello implica para el arbitraje comercial
internacional, sino también para la sociedad
como un todo, porque ya sabemos el costo
ambiental que tiene cada hoja de papel que
imprimimos. Esto vale igualmente para los
arbitrajes domésticos.

Este aspecto tiene que ver con el uso de
tecnologia a que me referi en el aparte
anterior, pero lo menciono porque es una
norma expresa del Reglamento que debe
ser reformada, una vez que el CCA cuente
con una plataforma capaz de administrar
los expedientes digitales con seguridad y
eficiencia.

3. Decision sobre cuestiones de
procedimiento

Al igual que el reglamento de UNCITRAL, el
Reglamento de la CCA faculta al presidente
del tribunal arbitral a decidir sobre cuestiones
de procedimiento, pero —agrega—, “a reserva
de una eventual revision por el tribunal
arbitral”. Esta reserva, que no esta en la
Ley, me parece innecesaria y conflictiva,
en el tanto puede producir discusiones
innecesarias entre los arbitros y puede
inducir a las partes a ejercer presiones
indebidas sobre los otros dos arbitros para
que cuestionen las decisiones del arbitro
presidente, causando demoras innecesarias
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en el proceso. Si se faculta al presidente
del tribunal arbitral a decidir con respecto a
cuestiones de procedimiento, se asume que
se relacionan Unicamente con aspectos de
mero tramite que no inciden en temas de
fondo y, por ello, no deben ser motivo de
mayor controversia.

Opino, por eso, que debe eliminarse esa
reserva.

4. Sanciones a las partes

Entre las técnicas recomendadas por la CCl
para evitar demoras y gastos innecesarios,
estd la carga imperativa de las costas
procesales y personales de las actuaciones
de una parte que, a juicio del tribunal arbitral,
sean meramente dilatorias, incluyendo
el diligenciamiento de medios de prueba
excesivos 0 que no tengan una importancia
decisiva en el resultado del proceso.

“La distribucién de la carga de los
costos puede ser un medio Util para
propiciar un comportamiento eficaz
y desalentar una conducta procesal
poco razonable. EIl tribunal arbitral
es libre de asignar los costos de
la manera que le parezca mas
apropiada. Puede ser (til precisar
al inicio del procedimiento que el
tribunal arbitral en el ejercicio de
su libre apreciacion en cuanto a la
distribucién de la carta de los costos
tomara en cuenta las actitudes poco
razonables de las partes”.?

8  CCI, Técnicas para Controlar el Tiempo y los Costos en el Arbitraje, 2008. Pag 44.



Para que sean efectivas, estas sanciones
deben estar expresamente previstas en el
Reglamento, dando pautas a los érbitros
para decidir con respecto a la distribucion de
las cargas del proceso. Por eso considero
necesario incluirlas en el Reglamento del
CCA.

5. Plazo para laudar. Sanciones a los
arbitros

Conviene establecer en el Reglamento, sin
perjuicio de lo convenido por las partes, un
plazo razonable para laudar contado a partir
de la finalizacion de la etapa instructiva
del proceso, susceptible de ser ampliado
en casos excepcionales debidamente
justificados.  El incumplimiento del plazo
para laudar debe aparejar sanciones para el
arbitro o arbitros responsables de la demora,
tales como una reduccién de sus honorarios
proporcionalmente al tiempo en exceso que
tomaron para emitir el laudo.

Arbitros

De los arbitros depende en gran medida el
que un arbitraje tarde mas tiempo y sea mas
costoso. La ponderacion de la naturaleza
del proceso, el estudio temprano del caso,
la elaboracion de un calendario realista y el
compromiso de cumplirlo, asi como el rigor en
la aplicacién de las técnicas que se sugieren
para controlar el tiempo y los costos, son
aspectos que dependen principalmente de
la actitud y las decisiones de los arbitros. El
Reglamento los faculta para dirigir el proceso
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con criterios amplios de discrecionalidad y en
su articulo 14(1) dispone que “[e]n el ejercicio
de su discrecionalidad, el tribunal arbitral
dirigira las actuaciones con miras a evitar
demoras y gastos innecesarios y a llegar a
una solucién justa y eficaz de la controversia
entre las partes”. Conviene que el Centro
recuerde con frecuencia esta norma a los
arbitros y puede que convenga verificar si
es necesario reforzar esta conducta con la
inclusién de otras normas reglamentarias.

También es un aspecto relevante, almomento
de su nombramiento, la disponibilidad
del arbitro para atender con prontitud las
obligaciones de su cargo, como bien lo
senala el Reglamento en su articulo 7(1).

Tanto el Centro como las partes deben
esforzarse pornombrar arbitros competentes,
comprometidos con sufunciéony conocedores
de la materia del conflicto y de las normas
procesales que rigen el arbitraje comercial
internacional. Y deben los arbitros ponderar
su idoneidad con franqueza a la hora de
decidir si aceptan el nombramiento.

Partes en conflicto

Las partes deben preocuparse por contratar
abogados experimentados en el manejo del
procedimiento arbitral, para evitar que los
costos del aprendizaje influyan en el costo
del arbitraje. Para ello pueden acudir a las
listas de los centros de arbitraje autorizados
y pueden también recurrir a la copiosa
informacion sobre los profesionales exitosos

que normalmente esta disponible en la
Internet.

Es comun en los abogados pensar que
por el hecho de desempefiarse bien en
los procesos judiciales estan debidamente
capacitados para atender un proceso
arbitral. Esto frecuentemente termina en una
judicializacién del procedimiento arbitral y en
demoras ocasionadas por la necesidad de
que el tribunal arbitral atienda méas gestiones
de las necesarias, principalmente si ese
mismo tribunal no toma medidas apropiadas
para evitarlo.

Como no es posible para el Centro, ni para
el tribunal arbitral, ni para la parte contraria
cuestionar la escogencia de sus asesores
legales por una de las partes, es conveniente
que en la divulgacién del servicio se insista
en estos factores, motivando a la vez a los
abogados litigantes a estudiar las técnicas
del arbitraje comercial internacional antes de
comprometerse a asumir la responsabilidad
de representar a su cliente en un proceso de
esta naturaleza.

De igual modo, cuando la parte tiene
derecho a nombrar un arbitro o a participar
en el nombramiento de un arbitro Unico,
debe tener en cuenta las recomendaciones
mencionadas en el apartado anterior,
relativas a la competencia, sentido de
responsabilidad, preparacion profesional y
disponibilidad del arbitro. Como es comun
que estos nombramientos sean hechos
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con la recomendacién de su abogado, es
aconsejable que la parte se asegure de que
éste se ha basado en esos criterios a la hora
de recomendar.

Abogados de parte

Es en los abogados de parte, quizas,
sobre quienes recae principalmente la
responsabilidad de que el desarrollo del
proceso se lleve a cabo sin dilaciones y sin
exceder los costos razonables. Para ese
efecto, deben los abogados tener presentes
los siguientes aspectos:

1. Buena preparacion profesional

Como ya se mencion6 en el apartado
anterior, el abogado debe estar preparado
profesionalmente para participar en un
arbitraje comercial internacional, no siendo
normalmente suficiente el haber obtenido
su titulo profesional, ni aun en los casos
en que hubiese cursado lecciones tebricas
sobre la materia. El arbitraje comercial
internacional es una disciplina en constante
cambio y evolucion, que exige del abogado
estudio permanente y experiencia, la que
se puede obtener apoyando el trabajo de
otros abogados mas experimentados, antes
de hacerse cargo personalmente de un
arbitraje. El abogado debe ser sincero con
respecto a su propia idoneidad a la hora de
asumir una tarea.



2. Discernir entre el arbitraje comercial y el
proceso civil

El abogado debe comprender que no siempre
puede aplicar en el arbitraje comercial las
técnicas propias del proceso civil. Debe
evitar la judicializacibn de los procesos
mediante el uso (0 abuso) de gestiones de
impugnacion, el sometimiento de peticiones
innecesarias, el exceso de medios de prueba
y otras practicas comunes al proceso civil.

Debe ser conciso y directo en sus escritos,
mencionando solo los hechos que tengan
relevancia en la explicacion de su caso, tanto
a la hora de demandar como de responder.

Debe comprender que cada gestion de su
parte obliga a una respuesta del tribunal
arbitral y, usualmente, de la otra parte, por lo
que debe procurar incluir en un solo memorial
todas las gestiones utiles y necesarias que
le corresponda hacer en defensa del interés
de su cliente.

3. Cuestiones formales

El abogado debe ser minucioso en la forma
de presentar sus escritos y documentos
que los acompafan, identificandolos
apropiadamente y en forma ordenada, yaque
de esa forma hara mas facil la comprension
de sus argumentos y la relacion de los
hechos con los documentos aportados, por
parte del tribunal arbitral y del abogado de
la contraparte. Ademés de una cuestion
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de propia conveniencia es, por ello, una
cuestion de cortesia.

Este aspecto cobra especial relevancia en el
caso de expedientes digitales, en los que el
abogado deberd ajustarse alas instrucciones
y recomendaciones del Centro en relacion
con la forma de organizar la documentacion,
para acomodarla a las exigencias del sistema
informatico respectivo.

4. Familiaridad con el uso de la tecnologia

Por las razones expresadas mas arriba,
el abogado debe familiarizarse con el
uso correcto y provechoso de los medios
tecnolégicos que seran utilizados en el
proceso. Esto facilitard la comunicacion
con su cliente, con el tribunal arbitral y
con el abogado de la contraparte, y evitara
gue cometa errores inconvenientes en sus
comunicaciones de toda indole.

Autoridades judiciales competentes

Las autoridades judiciales competentes
para conocer de ciertas cuestiones relativas
al arbitraje comercial internacional (desde
medidas cautelares hasta el recurso de
nulidad), deben cooperar para que el
arbitraje comercial internacional no pierda
sus caracteristicas de agilidad y eficiencia,
resolviendo con prontitud y con base en los
principios que lo rigen.

En el caso de Costa Rica, los magistrados
de la Sala Primera de la Corte Suprema de

Justicia han sabido valorar esta necesidad
y sus decisiones generalmente han
propendido al favorecimiento del arbitraje y
a la conservacion del laudo.

Uno de los mecanismos que han utilizado
para la conservacion del laudo en los
arbitrajes domésticos ha sido la figura del
reenvio del laudo al tribunal arbitral, para
que subsane errores o vicios del laudo que
podrian producir su nulidad, pero que no son
de tal envergadura que amerite desperdiciar
todo el tiempo y los recursos invertidos en el
proceso.

Ha dicho la Sala:®

“... resulta explicable la aplicacion
supletoria de las normas del Codigo
Procesal Civil, en cuanto normativa
costarricense (Articulo 22). Dentro
de este principio la Sala (sic) no
deja de preocuparle el resultado del
proceso arbitral cuando, por razones

procesales,debadeclararselanulidad
de un laudo. Esto es asi porque en
algunas de las causales si los vicios
resultan evidentes, (sic) e insalvables
se declaran por la Sala, podrian las
partes eventualmente recurrir a la
via ordinaria a dirimir sus diferencias
porque el proceso arbitral fue
inoperante o no cumplio el cometido
previstoporlas partes. Enotros casos
la nulidad decretada podria tener
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Considero que no existe

valor de cosa juzgada. Pero también
puede ocurrir que el vicio detectado
sea subsanable y en consecuencia
en este caso debe evitarsele el mayor
perjuicio a las partes y al instituto
mismo del arbitraje obligando al
Tribunal Arbitral a corregir los vicios u
omisiones para dictar un nuevo laudo
ajustado a derecho. Esto significaria
integrar la normativa procesal del
arbitraje con la figura del reenvio
prevista en el Codigo Procesal Civil
(Articulo 610 inciso 1), de tal suerte
que aun considerando procedente
la nulidad por infraccion de alguna
de las causales previstas, la Sala
lo declare asi y ordene devolver el
expediente al Tribunal Arbitral para
que, verificadas las reposiciones
del caso, proceda a subsanar los
errores y dictar nuevamente el laudo
ajustado a derecho”.

impedimento

para aplicar el procedimiento de reenvio
al arbitraje comercial internacional, tanto
en aplicacibn de las mismas normas
mencionadas en la resolucion citada, como
con fundamento en lo que dispone el articulo
34 inciso 4)de la Ley, a saber: “El tribunal,
cuando se le solicite la anulacion de un
laudo, podrd suspender las actuaciones de
nulidad, cuando corresponda y cuando asi
lo solicite una de las partes, por un plazo
que determine, a fin de dar al tribunal arbitral

Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 594-F00 de las 11:40 horas del 18 de agosto de 2000.



oportunidad de reanudar las actuaciones
arbitrales o de adoptar cualquier otra medida
que a juicio del tribunal arbitral elimine los
motivos para la peticion de nulidad”.

Autoridades administrativas competentes

No es poco lo que debe hacer el Estado
costarricense para promover al pais como
sede de arbitrajes internacionales. Cuanto
mayor sea la seguridad juridica de los
participantes, mayor sera la eficiencia y
eficacia del proceso arbitral y ello redundara
en la buena fama que pudiese llegar a
tener el pais ante la comunidad arbitral
internacional.

El arbitraje comercial internacional requiere
de reglas claras, asi como de su aplicacion
transparente y agil, en materias tales como
la importacién de documentos y otros medios
de prueba; permisos migratorios para los
abogados, partes, testigos, peritos y otros
participantes; tarifas de impuestos y medios
de pago; cuestiones todas en las cuales
no siempre se tiene certeza o, cuando se
tiene, no falta un funcionario que busque
sobresalir por su incompetencia o deseo de
aprovecharse de la ocasion.

El gobierno de la Republica debe decidir
si ve en el arbitraje comercial internacional
un “proyecto-pais” y coordinar las acciones
interinstitucionales que sean requeridas para
despejar el camino y generar la necesaria
confianza por parte de la comunidad
internacional.
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Instituciones de ensenanza

Deben fortalecerse los programas y cursos
gue contemplan materias para el estudio
del arbitraje como un todo y del arbitraje
comercial internacional en particular. De
la adecuada formacion de los abogados
depende que un pais pueda contar con
buenos arbitros y procesos eficientes. Costa
Rica esta en un momento propicio para
incorporar en los programas de estudio de
las facultades de derecho las materias que
contribuyan a formar abogados capaces
de asumir esas funciones y también para
especializar abogados en programas de
maestria y doctorado, haciendo del arbitraje
comercial una especialidad.

Estas son solo algunas de las medidas
que han de tenerse en cuenta para lograr
arbitrajes mas eficientes y menos costosos.
Es necesario insistir en su importancia y
promover la generacion de otras ideas que,
sin afectar la eficacia del arbitraje comercial
internacional, ayuden a eliminar los vicios
gue se han ido creando a su alrededor. De
este modo, se ira formando con el tiempo una
verdadera cultura arbitral que lleve implicita
la idea de eficiencia y bajo costo como uno
de sus principios primordiales.

San José, 4 de octubre de 2012
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Resumen:

El presente articulo pretende establecer al
menos, cuatro problematicas que inciden
o afectan la plenitud de los derechos
econdmicos, sociales y culturales como
derechos humanos de disfrute general. Las
problematicas a analizar consisten en la
implementacién; derecho minimo exigible;
justiciabilidad y decisiones politicas de los
Estados, y en consecuencia en cada una
de estas variables se examinara en que
medida inciden en el desarrollo pleno de
los citados derechos. Se establece como
idea central del ensayo, que tales derechos
presentan problemas que empiezan desde

su limitada concepcién normativa (art. 2
Pacto Internacional Derechos Economicos,
Sociales y Culturales), hasta los factores
cotidianos que igualmente, limitan su alcance
extensivo.

Key Words

Freedom —Equality -Economic, social and
cultural rights -Social-benefits rights issues-
Structural Adjustment -State —Minimum
rights -conceptions of freedom applied -State
Responsibility -Escalation of rights and
recognition -Guarantee rights.

Abstract:

This article seeks to establish at least four
issues that impact or affect the fulfillment of
economic, social and cultural human rights
of general enjoyment. The issues to be
analyzed consist of implementation; minimum
rights, justiciability and political decisions of
states, and therefore each of these variables
will be examined to what extent affect the full
development of those rights. Is established as
the central idea of the trial, that these rights
have problems starting from its conception

limited legislation (art. 2 International
Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights), to the everyday factors that also limit
their scope extended.

“PROBLEMAS NORMATIVO-
OPERATIVOS EN LA PRESTACION
EFECTIVA DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES COMO DERECHOS
HUMANOS BASICOS”

Msc. Alfonso Chacon Mata (*)

l. Introduccion

Lafinalidad que perseguimos al escribir estas
lineas, consiste en destacar las limitaciones
inherentes al ejercicio y disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales
al interior de los Estados, como derechos
humanos incondicionales. = Consideramos
que existen una serie de variables que
atentan contra la implementacion de tales
derechos, a la vez que la progresividad y
tratamiento escalonado que pregona la
normativa internacional, es otro factor que
menoscaba la realizacion de los mismos.
La prestacion efectiva de los derechos
en cuestion, parte para algunos sectores
académicos y activistas en proteccién de
los derechos humanos, de las verdaderas
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o reales probabilidades de justiciabilidad
inmediata de los mismos, que penden en
la normativa preconizada en instrumentos
internacionales.

Podria pensarse que la anterior situacion,
redundariaenunadesventajadejusticiabilidad
de los derechos econbmicos, sociales vy
culturales (DESC), con respecto a la gama
de derechos cubiertos bajo el catalogo de
derechos civiles y politicos por ejemplo —en
los que la actuacion de los poderes publicos
se circunscribe a una postura de no/hacer-, y
gue por consiguiente, los DESC entrarian en
un ambito discriminatorio al exigirse para su
cumplimiento, precisamente que el Estado
“haga” o realice diferentes fines colectivos.
Cabe acotar al respecto, que la obligacién
de no discriminar es una imposicion
normativa que se encuentra contemplada
en diferentes instrumentos internacionales’,
por lo que es clara la intencionalidad que
deben tener los Estados cuando asumen un
compromiso de no discriminar en el ejercicio
de los derechos previstos, situacion que
es extensible a los DESC igualmente. El
articulo 1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José
(1969), dispone la “Obligacion de Respetar
Derechos”, norma que ha sido invocada
para apoyar el fundamento en la remisién de

1 La obligacién de no discriminar es un imperativo que se ha insertado en diferentes tratados internacionales. A
verbigracia podemos hablar del articulo 2 de la DUDH; igualmente del articulo 2 de la Declaracion Americana; asi
como del articulo 2.1 del PIDCP; el articulo 2.2 del PIDESC. También la Convencion de Derechos del Nifio reza que
el Estado debe proteger al nifio de toda forma de discriminacion, -las enumera- por sus padres o familiares (art 2.2).
Por ello, concebimos como una forma de justciabilidad de los DESC, la discriminacion que se realice en la observancia

de los mismos.



casos a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.?

(*) Profesor Filosofia del Derecho, Universidad de Costa
Rica y especialista derechos humanos

De nuestra parte hemos sido més proclives
recientemente a tratar de compaginar la
efectividad e identificabilidad de las lesiones
a los derechos econOmicos, sociales y
culturales (DESC), a la necesidad imperante
dedisefarindicadoresconcretosestablecidos
al efecto. Nos hemos referido y estudiado en
otras oportunidades a la creciente tendencia
de promulgar indicadores adaptados para
cada derecho social en especifico, siendo
la tendencia general que se ha decantado
recientemente.®

Por consiguiente, abordaremos para una
correcta interpretacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, nociones
que estan intimamente ligadas al fen6meno
que nos ocupa: entre ellas la igualdad vy
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la libertad en el contexto vivencial hacia
quienes van dimanadas las politicas; el
caracter de prestacion social de este tipo de
derechos; la garantizacion y reconocimiento
de los mismos; los recursos utilizados para
su realizacion; el efecto de los programas
de ajuste estructural en esta era de
desregulacion y decrecimiento de la accién
estatal como un todo. Como ultimo punto
a repasar, trataremos de delinear algunas
posibilidades para hacer mas efectiva la
prestacion de los derechos en estudio, a
través del desarrollo de indicadores, que se
han generado recientemente en los sistemas
de proteccion y tutela a los derechos
humanos.

Il. Problematica de la Implementacion:
Los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales como derechos humanos

Nuestra intencion en este punto, radica
en obtener algunas pautas que nos indiquen
como son visualizados los DESC en torno a

2  La norma en mencion dispone que “1.. Los Estados partes en esta Convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. En el
caso Aloeboetoe y otros contra Suriname sometido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a la Corte
Interamericana el 27/10/90 y fallado el 4/12/91, uno de los derechos arglidos como violentados fue el contenido en
este articulo primero, ver Corte |.D.H. “Caso Aloeboetoe y Otros”, Sentencia de 4 de diciembre de 1991, Serie C No 11
y Corte I.D.H. “Caso Aloeboetoe y Otros”, Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Sentencia de 10 de septiembre de 1993, Serie C No 15.

3 CHACON MATA, (Alfonso) “Derechos econémicos, sociales y culturales: Indicadores vy justiciabilidad”, Cuadernos
Deusto de Derechos Humanos, Nimero 43, Universidad de Deusto, Instituto de Derechos Humanos, Bilbao, 2007.
Véase también lo consignado en CHACON MATA, (Alfonso) “El uso de indicadores para justificar y exigir el derecho a
la educacion. Apuntes para un debate” en “Actualidades Investigativas en Educacion”, Revista electronica, Instituto de
Investigacion en Educacion, Facultad de Educacion, Universidad de Costa Rica, Volumen 6, Nimero 2, mayo-agosto
2006 y “La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales a través del desarrollo de indicadores:
Avances concretos en la Organizacion de las Naciones Unidas”, Revista Judicial N° 97, San José Costa Rica, Corte

Suprema de Justicia, setiembre 2010, pags 129-168.

su garantia, protecciéon y la entidad que
se encarga de potencializarlos. Al respecto,
iniciamos con el dilema de la “igualdad
versus la libertad”, y la forma en que éste
fendbmeno se garantiza en la proteccion hacia
los individuos y su disfrute en los derechos
en cuestion.

Un obstaculo enorme que tienen los DESC
para su implementacion, estriba en torno a
su misma conceptualizacion. Aunque tienen
el reconocimiento universal a través de un
pacto especifico que regula ésta materia,
es solo una muestra formal, pues como
bien lo apunta MAYORGA LORCA; “Entre el
reconocimiento y la garantizacion hay aun un
largo camino por recorrer, por cuanto la sola
circunstancia de su reconocimiento noimplica
el de su completa realizacion”* Asimismo,
el reconocimiento tropieza con el obstaculo
que aunque se acepte la privilegiadajerarquia
normativa de las constituciones o de los
tratados internacionales, los instrumentos
que establecen derechos econOmicos,
sociales y culturales “..son considerados
documentos de caracter politico antes que
catdlogos de obligaciones juridicas para
el Estado, a diferencia de la gran mayoria
de los derechos civiles y politicos”® Lo
anteriormente destacado, supone que las
obligaciones de caracter juridico que se
consideran asumidas a través de tratados
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tales como el Pacto Internacional de
Derechos Econbmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), sean matizadas y diluidas a
través de sendas interpretaciones politicas,
discrecionales y diluidas en las potestades
propias de los Estados.

Por su parte, la dificultad de garantizar
el disfrute de los DESC a través de los
mecanismos insertos dentro el ambito
normativo, es el punto algido que impide su
verdadera proteccion. Por consiguiente, el
problema se alude a las diferentes génesis
gue sustentan los derechos civiles y politicos
por un lado ; y por otro lado, los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Es decir,
la disyuntiva entre libertad e igualdad, que
podrian caracterizar a ambos estamentos.
Veamos lo que nos establece al respecto
JORGE MERA FIGUEROA, en el marco
de un seminario sobre éstos derechos,
realizado hace mas de una década :

“¢ Derechos de la Libertad y derechos
de la igualdad ? (..) La primera se
refiere a que a menudo se afirma,
en forma simplista, que mientras los
derechos civiles y politicos son los
derechos de la libertad, los derechos
econdmicos sociales y culturales son
los derechos de la igualdad. Este
predicamento no refleja las actuales

4  MAYORGA LORCA,.(Roberto) “Naturaleza Juridica de los derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, Editorial
Juridica de Chile, segunda edicion, Santiago, 1990, p 33.

5  ABRAMOVICH, (Victor) y COURTIS, (Christian) “Los derechos sociales como derechos exigibles”, Editorial Trotta
S.A., Madrid, Coleccion Estructuras y Procesos, serie Derecho, 2002, pag 19.



convicciones sobre la materia, segun
se desprende de lo que antes se ha
dicho. En efecto, la igualdad y la
libertad fundamentan ambos tipos de
derechos. Ma4s aun, dichos valores
no se contraponen ni entran siquiera
en tension desde la perspectiva de
los derechos humanos, pues, como
antes se ha dicho, cuanto mayor
sea el reconocimiento de todos los
derechos del hombre, éste serd mas
libre y mds igual. Libertad e igualdad
marchan en la misma direccion,
siendo falso que a mayor igualdad
menor libertad y viceversa™

En virtud de las implicaciones que conllevan
términos tales comoigualdady libertad y para
una mejor comprension de las dificultades
que afrontan los DESC al contrastar su
observancia con los anteriores términos,
nos permitimos seguidamente esbozar
algunas consideraciones sobre ambas
connotaciones.

2.1 El derecho a la Igualdad y su
Relacion Subjetivo/Grupal

A. Nocion de Igualitarismo

Desde diferentes épocas se ha dado
importancia a diferentes aspectos de la
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igualdad, al ligarseles con exigencias
religiosas, politicas, juridicas, raciales o
socioeconémicas.” En el ambito legal, ésta
igualdad formal se sintetiza en la maxima
del principio de igualdad ante la ley ; la que
garantiza la paridad de trato en la legislacion
y la aplicacién del derecho.®

Un problema se presenta cuando se
aducen que los derechos tienen un caracter
de universalidad, equiparando todas las
categorias de derechos. Segun GREGORIO
PECES-BARBA, hay un problema de los
DESC en su universalidad como punto de
partida, la cual no se cumple en su punto de
llegada . Traemos a colacion lo externado
por dicho autor seguidamente:
“En la organizacion prdctica de
derechos econdomicos y sociales,
como el derecho a la educacion
0 a la proteccion de la salud, se
equipara a estos derechos con los
individuales, civiles y politicos, y se
les situa en la universalidad como
punto de partida. Esta equiparacion
tiene como consecuencia que no
sean derechos para unos sectores
concretos de la poblacion sino
que la meta ideal, el objetivo
politico sera su generalizacion. Se
convierten en derechos del hombre

6 COMISION CHILENA DE DERECHOS HUMANOS, Programa de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
“Seminario Los DESC : Desafio para la Democracia”, 15-16 de diciembre de 1987, Santiago, 1988, pp 15-16.

7  Culturales”, en Anuario de Derechos Humanos, Instituto de Derechos Humanos, Madrid, enero 1981, pag 258.

8 Ibid, pp 259-260. Para el mismo autor “La nocién de igualdad ante la ley aparece ante todo, como la exigencia de
que todos los ciudadanos se hallen sometidos a las mismas normas y tribunales. La igualdad ante la ley implica el
reconocimiento de que la ley tiene que ser idéntica para todos, sin que exista ningun tipo o estamento de personas

dispensadas de su cumplimiento..”pag 262.

y del ciudadano, atribuidos a todos,
y no tienen como meta alcanzar la
igualdad como equiparacion, que
sdlo seria posible en el caso de que
se hubiera utilizado como medio la
igualdad como diferenciacion.  El
serio error de concepto en estos
derechos es que sirven para
mantener la desigualdad, y actuan,
para aquellos beneficiarios que no
los necesitan realmente, como los
privilegiados medievales y potencian
la desigualdad. Tratan injustamente
a desiguales con consecuencias
injustas. Por ser concebidas como
derechos universales desde punto
de partida, no consiguen mantener
la universalidad en el punto de
llegada™

De todo lo anteriormente expuesto, podemos
acotar una serie de apreciaciones que
estimamos conveniente precisar. En primer
lugar, para PECES-BARBA la equiparacion
de todos los derechos humanos sea cual
sea su especificidad, produce que la
igualdad sea standard o uniforme para todos
los individuos. No existe una jerarquizacion
que permita alcanzar una “igualdad como
equiparacion”, es decir, que las personas
que necesitan acceder a ese derecho por
sus situaciones de clase, estan en la misma
posicion que los que ostentan privilegios.
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Segundo, para el autor se presenta la
crisis del Estado Social , todo ello que las
demandas generadas por los titulares de
ese derecho, hacen que el Estado incurra
en déficit fiscal y presupuestario, en aras
de satisfacer las crecientes pretensiones.
Al ser los DESC de caracter universal e
inherentes a todos los ciudadanos, existe
entonces igual obligacion del Estado a
satisfacer y a no realizar distinciébn en la
prestacion y/o acceso de tales derechos.
Tercero, como una conclusion derivada de
todo lo anterior, “aplicando la igualdad como
diferenciacion, para alcanzar la equiparacion
en una universalidad de punto de llegada,
se pueden encontrar salidas y soluciones
a la crisis del Estado Social “, y la formula
que propone el autor es que “quienes no lo
necesiten pueden acceder a esos servicios
publicos de la ensefianza o de la sanidad,
pagando la totalidad de su costo o, al
menos, parte importante de él, mientras que
el derecho fundamental, de crédito, quedaria
reservado a aquellas colectivos concernidos
por la imposibilidad de satisfacerlos por si
mismos” 1°

Un aspecto importante a destacar es el
relativo a que “la igualdad ante la ley implica,
en ocasiones, el tratamiento diferenciado de
circunstancias y situaciones semejantes, pero
de acuerdo con presupuestos normativos que

9 PECES-BARBA MARTINEZ, (Gregorio), “La Universalidad de los Derechos Humanos”, en NIETO NAVIA (Rafael)
editor, “La Corte y El Sistema Interamericano de Derechos Humanos” , Corte Interamericana de Derechos Humanos,

1995, San José, pag. 418.
10 Ibid, pag 419.



excluyan la arbitrariedad o la discriminacion.
El postulado de la diferenciacion evita que el
principio de la igualdad ante la ley se traduzca
en un uniformismo, que supondria tratar todo
de la misma manera, cuando ‘“los supuestos
de hecho que se producen en la vida, son
tan distintos entre si que no permiten medirlo
todo por el mismo rasero”.’’ Asi tenemos
que, el limite objetivo para realizar este
tratamiento diferenciado, lo dispone el hecho
de que no se llegue a la arbitrariedad o la
discriminacion. Nos encontramos entonces
con un postulado, que quiebra el principio de
igualdad como hermenéutico e inderogable,
capaz de ser aplicado en situaciones muy
concretas. A manera de ejemplo podemos
citar alapoblacion discapacitaday establecer
como punto de partida que su condicidon
anatémico-fisiolégica es un impedimento
objetivo para realizar ciertas actividades
que ejecutan las personas normales.
Esta situaciébn por si misma genera que
quizas no pueden acceder en igualdad de
condiciones a hacer prevalecer un derecho
(ej : discapacitado mental) ; pero no por
ello debe excluirsele discriminatoriamente
su posibilidad de acceso a que se tutele
el mismo. Entonces estariamos ante una
discriminacion negativa y contraria a todos
los canones de la pretendida igualdad.

11 PEREZ LURNO, (Antonio) Op Cit, p 268.

12 FARRIER BRAIS, (Pedro), LOBO QUIROS, (Victor Manuel) y PENARANDA SEGREDA (Guido). “Los Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José)” Tomo |,. Tesis para optar al titulo de Licenciados en Derecho, Facultad de Derecho de la

Universidad de Costa Rica 1985, p 333.
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Otro asunto se suscita cuando dos
personas tiene caracteristicas y
atributos similares. Tomemos como
ejemplo, el caso de dos ciudadanos
que tienen el mismo numero de
afos de servicio que la ley establece
para jubilarse, sélo que uno es diez
afos mas joven que otro. En esta
situacion, la arbitrariedad o actitud
discriminatoria, radicaria en oponer
requisitos y prohibiciones al aspirante
a jubilar mas joven, por el solo hecho

de tener tal condicion objetiva.

Al final de cuentas, como bien lo
exponen un grupo de autores; “los
DESC no sdlo persiguen realizar la
igualdad juridica, pretenden ir mas
alla, saltando de la mera igualdad
juridica formal a la real. No se trata
de una simple formulacion normativa
aislada sino que debe tener un
profundo contenido practico, por lo
que la forma del planteamiento se
orienta a definir una igualdad juridica
basada en los planos econoémicos,

social y cultural”.”
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B. La Igualdad y su aplicacién Social. el individuo debe ser tratado

desigualmente si no cumple las
El ideal de la consabida igualdad, condiciones nivelatorias. En los
reflejado en las oportunidades dos niveles, los criterios que
sociales de participacion y respeto histéricamente ha identificado la
a los derechos individuales, puede sociedad para alcanzar la igualdad
traslocarse hacia una dimension son los siguientes : ‘a cada cual
de igualdad colectiva —aspirativa lo mismo, segun sus necesidades,
o0 reivindicativa-, a través del segun sus criterios, segun sus obras,
reconocimiento de la justicia segun sus pertenencias, segun su
social, pensado como un modo de carga, segun la ley... o a cada cual
equiparacion, que presenta dos segun su trabajo™?®
niveles de reconocimiento:

Estamos hablando implicitamente
1.- En este contexto de justicia de la nocién de justicia aplicada,
comunitaria o social, de la misma al pretender catalogar como
manera que en el espectro objetiva y verdaderamente justo,
individual, el ser humano requiere de que cumplidas las condiciones
la igualdad en las condiciones para igualitarias aprioristicas, se generen
el adecuado desarrollo y satisfaccion los efectos esperados entre los
de necesidades; individuos a comparar —p.e. que

si se trabajo lo mismo, se tenga
2.- Este nivel depende del el derecho sin discriminacion a
reconocimiento de las desigualdades recibir el mismo pago; o si se
en el aporte social, segun el cual tiene la misma necesidad; que se

13

“Es de rigor decir que para alcanzar la igualdad en el primer nivel de justicia social, pareciera encontrarse un
consenso en que los criterios mas adecuados son los de darle a cada uno lo mismo y a cada uno sus necesidades
fundamentales de desarrollo. En este plano podriamos ubicar el estado actual de los DESC, cuya proteccion se
orienta especialmente en las necesidades humanas basicas, o provision de bienes sociales primarios. No obstante,
la actual configuracién de los DESC, ha descuidado el otro aspecto fundamental de este nivel de justicia social : la
igualdad de oportunidades para que las personas puedan desarrollarse integramente en sociedad, o potencializar las
necesidades basicas satisfechas para participar activamente en el proceso social. En este sentido la anterior garantia
es parte del primer plano, en la medida en que ese derecho es inherente al hombre, y que por el hecho de serlo, deben
reconocérsele efectivamente.

En tratdndose del segundo nivel de justicia social, la igualdad en el trato consiste en el reconocimiento de que las
desigualdades humanas y en los criterios adecuados para reconocer esas diferencias ; al parecer aqui, la busqueda
de un consenso en cuanto a los criterios que justifiquen su aplicacion, debe basarse en las acciones libres y voluntarias
de los sujetos que de alguna manera contribuyan al aumento de los recursos sociales y a la creacion de valor, es decir,
en el trabajo individual. Los criterios que se fundamentan en desigualdades ilegitimas, que no dependan propiamente
de las acciones humanas libres y voluntarias, tales como las pertenencias, el rango e incluso las necesidades, deben
ser descartados”, FARRIER BRAIS, (Pedro) y otros, Op Cit, Tomo |, pp 283-284.



sustenten idénticamente las mismas
prestaciones por parte de los entes
publicos-.  Basicamente, segun
sea la concepcidn que adoptemos
como niveladora (por obras o por
necesidad), asi estaremos hablando
de un modelo de legitimacion
politico social, consistente en
privilegiar esquemas de corte liberal
0 social segun sea el caso, con las
respectivas implicaciones en el
disfrute y observancia de los DESC.
Un asunto colateral, a la justicia
social lo constituye sin duda alguna
la dicotomia existente entre dicha
justicia y la eficiencia econ6mica.
Se considera por parte de un sector,
que no puede darse mayor eficiencia
econbmica, si se pone énfasis a una
mayor distribucion de los recursos
sociales productivos; que no es otra
cosa que el debate sempiterno entre
liberalismo o marxismo.'

Dentro de este mismo marco
referencial, al cual hemos venido
aludiendo, se constituye un asunto de
especial interés, las relaciones entre
libertad e igualdad y su resultado
en el orden social. Para HERMAN
HELLER, laidea de libertad proviene
del cristianismo :

14

Ibid, pag 282.
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‘En la antigiiedad habia dos
posibilidades naturales de ser
humano, libre o esclavo. El
cristianismo no abolid ciertamente,
la esclavitud, al dar un cardcter mas
intenso al concepto de libertad, pero
vino a admitir una condicion humana
igual y libre ; lo cual, precisamente
porque era independiente de todas
las relaciones sociales(...)”."®

Para autores como JOSE BELBEY,
los dos conceptos estan entrelazados
intrinsecamente, al acotar que
“El problema de la igualdad esta
indisolublemente ligado al problema
de la libertad. Naturalmente, no por
ser los hombres iguales son libres.
Peor la igualdad de posibilidades,
de oportunidades, de trato, de
responsabilidades, por  existir,
involucra ya la libertad de que se
goza para actuar”.’®* De acuerdo a
un Informe de Desarrollo Humano
gestado en la Organizacion de las
Naciones Unidas, se enuncia que
entre libertad y equidad no existe una
tension intrinseca, como se sostiene
algunas veces, dado que la equidad
se puede percibir en términos del
adelanto equitativo de las libertades
para todas las personas (y no tan

15 HELLER, (Herman), “Teoria del Estado”, Fondo de Cultura Econémica, 12va reimpresiéon, México, 1987, p 134.

16 BELBEY,(José), “La Aventura de Libertad en el Hombre”, Bases editorial, primera edicién, Buenos Aires, 1957, p 20.

so6lo en términos de la distribucion del
ingreso o, desde una perspectiva aun
mas limitada, de la “redistribucion “ a
partir de un punto de partida, en Gltima
instancia, absolutamente arbitrario).'”

En dltima instancia, si bien todos los
sereshumanos somos potencialmente
libres de hacer o de llegar a hacer
algo, -siempre inserto en los limites
de la libertad- el realismo se impone y
para ello solo bastan dos situaciones
ejemplificantes: en primer lugar, no
todos los seres humanos tienen la
facultad libertaria de hacer o de llegar
a hacer en su plenitud, por cuanto
existen barreras preestablecidas
que se tornan en un serio obstaculo,
aunque no son imposibles del todo
superar, p.e; un nifio de un precario o
lugarpobre, nosiempretienelalibertad
de escoger a qué escuela le gustaria
asistir, puesto que antes de hacerlo
debe satisfacer sus necesidades
inmediatas teniendo que trabajar
inclusive. Lo anterior repetimos, no
es una limitante total, pero en muchos
casos se constituye en decisiva. En
segundo lugar, al gestarse espacios
de mayor libertad, (en diferentes
ambitos, pero sobre todo en la esfera
econémica), no necesariamente
puede concluirse que el resultado
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ulterior seria el de propiciar mayor
igualdad. En este caso la libertad
desmedida y acrecentada de unos,
necesariamente incide en detrimento
de otros que la pierden o la sienten
cada vez mas restringida, maxime si
tomamos cuenta lo estratificado de
nuestras sociedades.

Precisamente, una vez que nos
hemos adentrado en el ambito de la
libertad y siguiendo con este mismo
hilo conductor tematico, abordaremos
las relaciones existentes entre la
libertad como &ambito de accion
de los particulares y las funciones
niveladoras del Estado, dentro de el
ambito de accién de las prestaciones
sociales.

2.2 Libertad y Prestacion Social:
Apreciaciones sobre esta relacion

A. La Libertad Aplicada a un
Ordenamiento Social

Sihacemos latraslacion de la libertad aplicada
a un ordenamiento social, nos encontramos
con que este ha sido uno de los dilemas que
por siempre han enfrentado los filésofos y
algunos sistemas politicos, volviendo sobre
el tapete el dilema de ;Cbémo conjugar la
libertad con la necesidad?. Este apartado

Organizacion Naciones Unidas, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) “Informe sobre Desarrollo
Humano 2004: La libertad cultural en el mundo diverso de hoy”, Publicado para el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), Ediciones Mundi-Prensa 2004, pag 24.
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pretende ilustrar algunas concepciones que
se han manifestado en la doctrina, por parte de
exponentes connotados, los cuales analizan
diferentes acepciones del término "libertad",
que seguidamente pasamos a detallar.

i) Concepcion Utilitarista/Materialista

Esta concepcidon parte del empirismo como
unica fuente del saber y de la explicacién de
las cosas : afirma que todo conocimiento se
fundamenta en la experiencia y se adquiere
igualmente a través de ésta. El Empirismo
Materialista (de Bacon, Hobbes, Locke y los
materialistas franceses del siglo XVIIl) estima
que la fuente de la experiencia sensorial
radica en el mundo exterior, que existe
objetivamente. La existencia del mundo
exterior objetivo, define un principio basico
de otra doctrina filosofica, “el Ultilitarismo”
cuyo eje radica en el “Principio de Utilidad”
como base para comprender las funciones

que produce la mayor dicha al mayor numero
de personas, -segin BENTHAM, su fundador-
transfiriendo asi esta utilidad a una actividad
pragmatica en el ser humano'™. Por esta
razon, la libertad utilitarista en su relacién con
el poder estatal, va a estar caracterizada por
un principio de satisfaccion o hasta hedonista
que puedan experimentar los individuos.

ii) Concepcion Idealista.

Esta concepcion se basa en una corriente
filosofica opuesta al materialismo en el modo
de resolver la cuestion fundamental de la
filosofia. Lo espiritual, lo inmaterial posee
caracter primario y lo material secundario ;
ello lo aproxima a las tesis de la religién sobre
la naturaleza finita del mundo en el tiempo y
en el espacio y sobre su creacion por Dios.
Es una posicion filoséfica de concebir las
cosas, en las que se niega la existencia de
un mundo exterior e independiente de la

del Estado y del derecho. Sélo es util aquello  conciencia.

18

19

ROSENTAL, (M) y JUDIN, (P), “Diccionario Filoséfico", Editora Politica, La Habana, Combinado Tipogréafico de
Guantanamo, 1981, pag 137 y pp 474-475. Algunos de los exponentes clasicos de esta corriente, lo fueron los
britanicos HOBBES, LOCKE Y HUME. Al respecto podemos decir que la definicion de libertad en THOMAS HOBBES
(1589-1679) se describe de la siguiente manera : “Un hombre libre es quien en aquellas cosas que su fuerza e ingenio
es capaz de hacer, no halla obstaculos para hacer lo que quiere” ; para JOHN LOCKE (1632-1704) “La libertad natural
del hombre consiste en ser libre de todo poder superior en la tierra 'y en no estar sujeto a la voluntad de la autoridad
legislativa del hombre, sino tener por norma ética la Unica ley de la naturaleza”, citados por BAY,(Christiam), “La
Estructura de la Libertad”, Madrid, Editorial Tecnos s.a, 1961, primera edicion, pp 44 y 46. En el caso del DAVID
HUME (1711-1775), define la libertad de la siguiente manera :“Los antiguos observaron que todas las artes y ciencias
surgieron entre las naciones libres (...) se ha observado también que, cuando los griegos perdieron su libertad,
aunque sus riquezas aumentaron considerablemente gracias a las conquistas de Alejandro, sin embargo, las artes
a partir de ese momento decayeron entre ellos (...) el saber se trasplanté6 a Roma, la Unica nacién libre del mundo
en aquel tiempo, y habiendo encontrado suelo tan favorable, prosperd prodigiosamente durante méas de un siglo,
hasta que la decadencia de la libertad produjo, también, la decadencia de las letras...”, en HUME,(David), “Ensayos
Politicos”, San José, Coleccion Clasicos de la Democracia, Universidad Autdbnoma de Centroamérica, primera edicion,
1986, pag 147.

ROSENTAL,(M) y IUDIN,(P), Op Cit, p 229. Algunos exponentes de ésta corriente, son JUAN JACOBO ROUSEAU
(1712-1778), para quien la libertad es inherente al ser humano y asi lo establece en su célebre libro “El Pacto Social”
: “Renunciar a la libertad es renunciar a ser un hombre, ceder los derechos a la humanidad e inclusive sus deberes”,
citado por BAY,(Christiam), Op Cit, p 144. Otro autor es THOMAS HILL GREEN (1836-1882), para quien la libertad es
vista como la posibilidad de procurar la perfeccion del individuo y su idea del Estado, como el medio que proporciona
a todos esta posibilidad : “El Estado moderno contribuye a la realizacion de la libertad, si por libertad entendemos
la autonomia de la voluntad o de su determinacion por objetos racionales, objetos que contribuyen a satisfacer las
exigencias de la razén, el esfuerzo por la perfeccion propia” Ibid, pag 75.
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Para esta corriente filosofica, el determinismo
es un eje central de la actividad humana 'y por
consiguiente, pareceria que el problema de
la libertad en un determinado entorno social
no puede ser entendido, sino se realiza a
través de construcciones metafisicas o que
trascienden méas de lo dado objetivamente.

iii) Concepcién de Isiah Berlin

Una distincibn muy contemporanea en
torno a la libertad, podemos apreciarla en
este historiador britanico, quien habla de
dos polarizaciones de la libertad : positiva
y negativa. En el primer caso, -positiva- se
deriva del hecho por parte del individuo de
ser su propio duefio : “Quiero que mi vida y
mis decisiones dependan de mi mismo y no
de fuerzas externas, (...) Quiero ser sujeto
y no objeto, ser movido por razones y por
propdsitos conscientes que son mios, y no
por causas que me afectan, por decirlo asi,
desde fuera” .%°

Este aspecto o faceta implica que el individuo
se plantee, acerca de cual es la causa de
control o interferencia que puede determinar
que alguien haga o sea una cosa y otra. En
cuanto al lado negativo de la libertad, tenemos
que las decisiones son tomadas por agentes
con poderes o derechos, que en virtud de
dicho status, necesariamente conlleva a que

el subordinado se cuestione “en qué ambito
mando yo”, y “no quién es el que manda”; que
es el propio de la libertad positiva. Ejemplos
de libertad negativa tenemos el dominio
ejercido por parte de los patronos hacia sus
obreros el de los padres a los hijos, donde
la interrogante radica en formularse a la vez,
“cudl es el ambito en que el sujeto se le deje
0 se le debe dejar hacer lo que es capaz de
hacer o ser, sin que en ello interfieran otras
personas” .2  Vemos por consiguiente, que
bajo la teoria de Berlin, el ser humano se
encuentra siempre cuestionandose cuales
son sus ambitos de dominio dentro de todo
un engranaje institucional/convivencial y por
ende, se pregunta hasta donde debe llegar
el ambito de las entidades politicas -como el
Estado-, en su propio margen de transaccion
operativa.

De todas las anteriores concepciones
expuestas, podremos concluir que la tarea
de congeniar los parametros de la libertad
individual con los requerimientos de la vida
en sociedad institucionalizada no son tarea
facil de armonizar y/o lograr. Asentimos
con la visiébn de BERLIN, en el sentido de
la existencia de una esfera irreductible en la
que opera la libertad negativa, y que suele
estar asociada al ambito que cuestiona
nuestro radio de accidbn como individuos
versus los poderes estatales. Asi que vamos

20 BERLIN, (Isiah), “Libertad y Necesidad en la Historia”, Madrid, Ediciones de la Revista de Occidente, primera edicion,

1974, pag 145.
21 BERLIN, (Isiah), Op Cit, pag 136.



112

a centrarnos seguidamente, en la funcion que
conforta la libertad, tratdndose de las distintas
prestaciones necesarias emanadas de los
poderes referidos, y que tengan relacion con
el cumplimiento de los DESC.

B. El caracter de prestacion social en los
DESC.

En el caso de un autor como CONTRERAS
PELAEZ ; éste aduce que merecen el
titulo de “sociales”, aquellos derechos en
que se concreta, mediante diversos tipos
de prestaciones, la colaboraciébn de los
poderes publicos en la satisfaccién de las
necesidades basicas del ciudadano.?? Otras
definiciones al respecto, las aporta el anterior
estudio citado, con PAUL RICOEUR, para
quien “los derechos civiles requerian una
no-intervencion del poder estatal ; creaban,
en consecuencia, obligaciones negativas
para el Estado ; los derechos sociales
crean obligaciones positivas, en la medida
en que sdlo son realizables por medio de
accion social” ; 'y con JEAN RIVERO : “los
derechos sociales responden a la idea segun
la cual los ciudadanos tienen derecho a
esperar del poder la satisfaccion de aquellas
necesidades fundamentales que no puede

asegurar el ‘juego de la libertad”?® En el
fondo, la dimanacién de la prestaciéon social,
se encuentra ligada al modelo econ6mico/
politico denominado Keynesianismo, que no
fue solamente una corriente renovadora de
la teoria econémica clasica sino que aporto
muy en especial, la justificacion doctrinal del
estadointervencionesta. Enlos afios treinta y,
sobre todo, a partir de 1945, se tom6 una serie
de medidas en diversos paises, medidas que
luego se unificarian en el modelo del Estado
del bienestar. Las inversiones en obras
publicas en los Estados Unidos, asi como
la legislacion reguladora de las relaciones
laborales, la asistencia sanitaria y, sobre todo,
la citada National Recovery Act que contenia,
como ley marco, un conjunto de medidas para
fomentar la produccién y generar empleo; la
legislacion socialmente muy avanzada de los
primeros meses del Frente Popular en Francia
en 1936 (subsidios de paro, reduccion de la
jornada laboral, vacaciones pagadas); las
recomendaciones del Informe de Beveridge,
en Inglaterra, en 1944, en especial la creaciéon
de Health Service vy la nacionalizacién de
diversos sectores industriales y de servicios,
todo ello, por no citar sino los ejemplos mas
significativos en la época, de la medida de
una preocupacion generalizada que acabaria

22 CONTRERAS PELAEZ, (Francisco J.), “Derechos Sociales : Teoria e Ideologia”, Editorial tecnos, Madrid, 1994,
pag 11. Podemos entender a los derechos econémicos, sociales y culturales, como derechos que de una u otra
manera pretenden otorgarle a la colectividad mayores y mejores condiciones de vida, pero para alcanzar tales
propoésitos u objetivos, necesitan de la participacion activa y efectiva del Estado, donde éste asuma un verdadero
y auténtico compromiso por medio de todas sus instituciones en aras de alcanzar tales fines; ver en este sentido a
VASQUEZ,(Enrique), “Hacia una Nueva Concepcién de los Derechos Humanos”, en Revista del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, No 5, enero-junio 1987, San José, pp 64-65, y a GROS ESPIELL, (Héctor), “Estudios sobre
Derechos Humanos”, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Civitas, Madrid, primera edicion, 1988,

pag 331.

23 CONTRERAS PELAEZ, (Francisco J.), Op Cit, pag 18.
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formulando un modelo de Estado que todos
darian por supuesto algunos afios después.

El modelo final que quedaria a partir de 1945
y se consolidaria en el decenio de 1950,
llegando a su plenitud en el de 1960, fue el
del Estado providencia, que se ocupa de
los mas desfavorecidos, garantizando su
poder adquisitivo, asegurandoles frente a las
incertidumbres y cuidandose de que tanto
ellos como su descendencia tengan igualdad
de oportunidades; fue también el del Estado
intervensionista, que regula el mercado por
los mas diversos motivos: evitacion de la
crisis, legislacién antimonopolista, controles
de precios, politica de salarios, inversiones,
ampliacién de la base fiscal, etc. Todo ello
es lo que hoy llamamos Estado del bienestar,
caracterizado por la economia mixta y la
tentacién de la planificacién de la actividad
econdbmica. Asi que si hablamos del caracter
de prestacion social de los DESC, tenemos
irreversiblemente que admitir la intervencion
del aparato estatal en esta materia, y sobre
dicha relacion trataremos de ahondar mas en
el punto siguiente.

2.3 La funcion del Estado y su relacion
operativa con los DESC

Basicamenteenelaparatoestatalseentrelazan
dos funciones inherentes a la vigencia y tutela
de los DESC en el orden interno, las cuales
pueden ser contradictorias en si mismas.
La primera es como realizador y tendiendo

a un criterio de obligaciones positivas o de
“hacer”; y la segunda obedece a un criterio de
“no-hacer”, dejar la concreciéon de los DESC
a expensas de la libertad individual y sobre
todo, ajena de la supervisién de los poderes
publicos.

A. El Estado como realizador de los
DESC.

Para el abogado chileno JORGE MERA
FIGUEROA, si bien es cierto que este tipo de
derechos tiene que lidiar con dos problemas
conexos, como lo son la falta de recursos
para satisfacerlos en muchas naciones
subdesarrolladas, y el cuestionamiento de su
exigibilidad ; “Eso no significa que no sean
derechos auténticos (...) Y el deber del
Estado, sigue siendo el mismo, procurar, por
todos los medios a su alcance, una maxima
satisfaccion, dentro de lo posible ; acercarse
lo mas que se pueda, a dicha satisfaccion.
Ello supone planes estatales concretos en
relacion con los distintos rubros en que inciden
estos derechos, ftrabajo, salud, educacion,
vivienda, etc, privilegiando en primer término
los derechos de subsistencia” >

ASBJORN EIDE, nos dice que ‘La
implementacion de derechos econdmicos,
sociales y culturales hace que el Estado tenga
que proveer una seguridad al individuo para
su desarrollo, lo cual genera obligaciones
para los nuevos Estados. Por tal motivo,
si un Estado quiere desatenderse de tales

24 “Seminario Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales : Un Desafio para la Democracia”, Op Cit, pag 18.
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derechos, podria ratificar solamente los
derechos civiles y politicos”?® Es claro con
todo lo anteriormente expuesto, la obligacion
positiva que genera una actuacion del
Estado para la satisfaccion de este tipo de
derechos.  En todo caso, como lo apunta
BARCESAT; “..los derechos econdmicos,
sociales y culturales importan un gasto y
nadie quiere hacerse cargo de ese gasto :
Va contra la I6gica propia del sistema, que
es la de la maximilizacion de las ganancias
y consecuente acumulacion de capital. No
se les puede impedir ni pedir a las empresas
de capital monopolista internacional que
produzcan y aporten, gratuitamente, para
la distribucion entre los necesitados sin
capacidad economica” %

Queda establecido entonces de todo
lo expuesto, que los DESC tienen Ila
caracteristica de que generalmente su
cumplimiento conlleva el deber esencial del

Estado de proporcionar los mecanismos
necesarios para satisfacer las necesidades
de caracter social, econémico y cultural de
los ciudadanos, mientras que en los derechos
civiles y politicos (DCP), el Estado esta
obligado a abstenerse de violarlos mediante
cualquier tipo de accién u omisién.?”

B. El Estado y el ambito de la Libertad
en los DESC.

Un problema comdn que se presenta en el
ambito de la libertad y su relacién con los
individuos, lo es sin duda alguna, la eterna
disputa entre determinismo y fatalismo. El
determinismo es la opiniébn de que todo lo
que sucede esta determinado, es decir ; todo
lo que sucede tiene una causa.?® Por su
parte, el fatalismo no niega que todo lo que
ocurre tenga una causa. Sélo niega que los
seres humanos tengan poder para cambiar
el curso de los acontecimientos: todo lo que
serd, serd.”®

25 EIDE,(Asbojorn), “Economic, Social and Cultural Rights : a textbook”, Martinus Nijhoff Publishers, Netherlands, 1995,

pp 22-28.

26 BARCESAT,(Eduardo), “Derecho al Derecho : Democracia y Liberaciéon”, Ediciones Fin de Siglo, Buenos Aires, 1993,

pag 105.

27 FARRIER BRAIS, (Pedro) y otros, Op Cit, Tomo |, pag 272-273. Contintan los autores aduciendo lo siguiente :
“El Estado no es el encargado exclusivo de asegurar el goce de los DESC, pues hay que tener presente que la
autoridad central no es infalible y que no existen recursos suficientes para que el Estado esté en capacidad de asumir
directamente la provisién de asumir directamente la provision, produccion y distribucion de los bienes y servicios
que ponen en practica los DESC. Asi las cosas debemos entender al Estado como promotor, protector y guia del
cumplimiento de los DESC, sin que ello implique que sea el encargado directo de proveer y suministrar todas las
decisiones y recursos para el cumplimiento de esos derechos. Por ello el papel del Estado seréa algunas ocasiones, de
abstencién, como en el caso de los derechos de huelga, de sindicalizacién o de libre asociacion, otras veces asumira
un papel dinamico, incluso en la provisién de bienes y servicios, como en los casos de servicios publicos en el que
el mercado privado es insuficiente e inadecuado. Asi, que debe quedar claro que las prestaciones estatales que dan
contenido a los DESC pueden ser de muy diversas formas (...), Péag 274.

28 Para HOSPERS ; “La palabra “determinado”en el contexto del problema de la libertad humana, es sinbnimo de “estar
acusado™. HOPSERS, (John) “Introduccion al Andlisis Filosofico”, Alianza Editorial, segunda edicién, Madrid, 1984,

pag 401.
29 Ibid, pag 402.
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Tales posturas tratan de adoptar una
concepcién en torno al influjo de Ila libertad
dentro de la esfera individual. Sin embargo,
se han dado otras tesituras que establecen
“nuevas formas de control” sobre la libertad
misma de las personas, cercenando la
manifestacion plena de los sujetos sociales
sometidos a dicho patrén. Es asi como laobra
denominada “El Hombre Unidimensional”
de MARCUSE, manifiesta los sintomas
que se han confabulado en contra de la
libertad, al fragor de la sociedad industrial
contemporanea.®®

Parte de lo cautivador que ha sido durante
muchas décadas, el pensamiento marcusiano,
radica en su capacidad de desnudar que la
panacea de confort y bienestar abundante
como marco convivencial de las sociedades
desarrolladas, es motivo de autodestruccion
a lo interno de las matrices sociales y de
las libertades plenas. La libertad viene a
ser una mera abstraccion, no concretizada
ni disfrutada a cabalidad por los diferentes
grupos sociales. Prevalece lo que el mismo

MARCUSE denomin6 como conciencia falsa,
y ha reducido al hombre a un mero homus-
economicus que se ha sumado a funciones
parasitarias y alienadas: ‘“La publicidad,
las relaciones publicas, el adoctrinamiento,
la obsolescencia planificada, ya no son
gastos generales improductivos, sino mas
bien elementos de los costes basicos de la
produccion. Para ser efectiva, tal produccion
de despilfarro  socialmente  necesario
requiere una continua racionalizacion : la
incansable utilizacion de la técnica y de la
ciencia avanzada (...) En tanto que este
sistema prevalece, reduce el valor del uso
de la libertad ; no hay razon para insistir en
la autodeterminacion, si la vida administrada
es la vida mds comoda e incluso la “buena
vida™®'

En todo caso la libertad no puede ser
separada de la base material de la existencia
humana, de la estructura econémica, politica
y social de la colectividad®? . Lo anterior nos
lleva necesariamente a insertarla en aras
de darle "contenido" preciso, en el marco

30 “Una ausencia de libertad comoda, suave, razonable y democratica, sefal de progreso técnico, prevalece en la
civilizacion industrial avanzada. ;Qué podria ser, realmente mas racional que la supresion de la individualidad en
el proceso de mecanizacion de actuaciones socialmente necesarias aunque dolorosas ; que la concentracion de
empresas individuales en corporaciones mas eficaces y productivas ; que la regulacion de la libre competencia entre
sujetos econdmicos desigualmente provistos ; que la reduccion de prerrogativas y soberanias nacionales que impiden
la organizacion internacional de los recursos ? Que este orden tecnoldgico implique también una coordinacién politica
e intelectual puede ser una evolucién lamentable y, sin embargo, prometedora. Los derechos y libertades que fueron
factores vitales en los origenes y etapas tempranas de la sociedad industrial se debilitan en una etapa mas alta de
esta sociedad : estan perdiendo su racionalidad y contenido tradicionales. La libertad de pensamiento, de palabra
y de conciencia eran -tanto como la libre empresa, a la que servian para promover y proteger- esencialmente ideas
criticas, destinadas a reemplazar una cultura material e intelectual anticuada por otra mas productiva y racional (...)"
, MARCUSE, (Herbert), “El Hombre Unidimensional”, Editorial Seix Barral s.a, novena edicién Barcelona, 1972, pp

33-34.
31 MARCUSE, (Herbert), Op Cit, pag 80.

32 FROMM,(Erich), “El Miedo a la Libertad”, Editorial Paid6s, 12va reimpresion México, 1991, pag 259.
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de un determinado sistema politico. Es
decir, en la medida en que se privilegie la
convivencia democratica®®, podremos afirmar
que la libertad adquiere un sentido mas
optimo. Asimismo, es necesario indicar que
si hablamos de la democracia como forma
de gobierno posible, solo puede enmarcarse
dentro de un Estado con caracteristicas
particulares, y el propésito de éste como bien
lo apunto la filosofia de SPINOZA, no consiste
en : “..dominar a los hombres ni acallarlos
por el miedo o sujetarlos al derecho de otro,
sino por el contrario, libertar del miedo a cada
uno para que, en tanto que sea posible, viva
con seguridad, esto es, para que conserve
el derecho natural que tiene a la existencia
sin dafo propio ni ajeno”® Con estos

planteamientos clasicos, queda de manifiesto
que para acrecentar el disfrute de la libertad
individual, es necesario la existencia del
Estado. De hecho asi lo concibieron los
antiguos pensadores contractualistas, al
plantear la renuncia de tal libertad, como
germen del Estado moderno.®

Entonces, ;cémo podriamos armonizar la
actitud libertaria con el poder coercitivo?...
para un autor como BENITO DEL CID, los
derechos en mencion comportan una nueva
percepcion del papel del Estado en relaciéon
con el problema de la libertad ; “El poder
politico, en vez de seguir siendo considerado
como el enemigo natural de la autonomia
del individuo, pasa a ser concebido como un

33

34

35

En forma muy sencilla y hasta llana, entenderemos por democracia una modalidad de politica que respete y atienda
los intereses de la sociedad, a través de mecanismos de participacion; expresion; acceso a oportunidades; sustento
en las libertades publicas como premisas basicas.

CARVAJAL VILLAPLANA, (Alvaro). “Derechos Humanos, Desobediencia y rebelion en Spinoza”, en Revista de
Filosofia de la Universidad de Costa Rica, XXXV (85), Escuela de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, San
José, 1997, pag 20. Prosigue el autor del articulo aduciendo que para SPINOZA, “El objetivo del estado es convertir
a los hombres en seres racionales, no en bestias 0 en autdbmatas, que desenvuelvan en todas sus funciones y que no
rivalicen por el odio, la colera o el engano, ni hagan la guerra por causas injustas (al parecer existen guerras que son
justas). Enresumen, el fin del Estado es la libertad. La libertad no es solamente el disfrute de los derechos humanos,
también es la liberacién de las pasiones”.

Ver en este sentido a ALVAREZ GONZALEZ, (Francisco) , “El Pensamiento Moderno y la Idea del Hombre”, Tomo I,
EUNED, segunda reimpresion, San José, 1985, pp 108-119. Cfr: En contra de estas posiciones tenemos la esbozada
por MIGUEL A.RODRIGUEZ y su doctrina liberal: “La libertad del hombre requerida para la sobrevivencia de la
democracia es en si misma mas valiosa que la propia democracia, pues se desprende de la dignidad de la persona
y no pretendemos, con lo dicho, aplicarla simplemente como sustento para una forma democratica de gobierno, sino
mas bien sefalar la necesidad reciproca entre forma y objetivos de organizacion politica (...) Lo anterior implica
la busqueda de esquemas para la coordinacion de acciones humanas libres, o sea, basadas en posibilidades
indeterminadas de comportamiento individual que se encuentren unas con otras en la sociedad y que, dentro de la
ley, dentro de un conjunto de reglas de juego, se coordinan a través de un proceso espontaneo de evolucién social’( p
385) El autor no cree en una accién estatal que respalde las no-libertades, en aquellos que por una razén especifica
no puedan acceder dentro del nivel econdémico a “..la coordinacién de acciones libres que dan lugar a la preeminencia
de lo espontaneo en la evolucion social, lo llamamos “mercado™; mas bien, todo sistema de participacion debe
comenzar por el respeto al Principio de Subsidiaridad: “Segun este, la solucion de los problemas debe quedar a cargo
de la unidad mas pequefia capaz de afrontarlos: primeramente el individuo, después la familia, luego la sociedad
voluntaria, en seguida el barrio, distrito y provincia y sélo en ultimo grado la naci6n”. RODRIGUEZ ECHEVERRIA,
(Miguel Angel), en LEVINE, (George) comp. “El Desafio Neoliberal: El fin del Tercermundismo en América Latina”,
Grupo Editorial Norma, primera edicion 1992, pag 386.
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imprescindible promotor de laliberacion social
y como su organizador mas caracterizado”.*

A manera de sintesis, diremos que un Estado
que pretenda promocionar y resguardar los
DESC, debe ser capaz de salvaguardar la
esfera de la libertad personal, tomando en
cuenta los siguientes parametros: a) Permitir
que los individuos ejerzan su radio de libertad
en el marco disefiado por la estructura legal
e institucional; b) La anteriormente expuesto
implica necesariamente que la libertad
tiene por si misma, limites que deben ser
por demas respetados; c) El rol del Estado
estribaria entonces ante la libertad, en brindar
oportunidades a su poblacién para el disfrute
de los citados derechos econdmicos, sociales
y culturales y d) Para lograr dicho acometido
se deben crear condiciones precisas vy
extensibles a la poblacién destinataria en su
conjunto, pensando en criterios de equidad,
solidaridad o justicia social entre otros.

lll. Problematica de un derecho minimo
exigible:GarantizacionyReconocimiento
de los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales

En este punto, abordaremos la problematica
concreta que conllevan este tipo de derechos
ante el hecho de la exigencia de su nivel
de garantia y reconocimiento. El meollo
del asunto lo sintetiza aprioristicamente un
autor cuando dice que existen dos grandes
problemas para garantizar los DESC; uno
se refiere al conflicto de poderes del Estado,
y el otro a la antagonia con otro tipo de
derechos.”

Si tomamos como parametro el Pacto
Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, nos encontramos con
que con respecto a tales derechos; “Los
Estados los reconocen de inmediato y se
comprometen a tomar medidas para su plena
efectividad y garantizacion a futuro. Es el caso

36 citado por CONTRERAS PELAEZ, (Francisco J.), Op Cit, p 19. Cfr: En contra de esta tesitura podemos mencionar lo
expuesto por un Senador de Filipinas, para quien “...los paises en desarrollo deben sacrificar la libertad temporalmente
para adquirir el rapido desarrollo econdmico que su creciente poblacion y sus crecientes expectativas demandan, en
pocas palabras, el gobierno debe ser autoritario para promover el desarrollo”, citado por FARRIER BRAIS, (Pedro) y

otros, Op Cit, Tomo lll, pag 313

37 MAYORGA LORCA, (Roberto), Op Cit, pag 33. El mismo autor establece en otra ocasion que, “Un primer problema
es, el conflicto de poderes. El poder judicial requerido por un particular para hacer efectivo el derecho a la educacion,
el derecho a la salud, a la seguridad social, etc... 4, tiene facultades para obligar al Ejecutivo a que dé trabajo a una
persona ?, ¢ tiene facultades para obligar a un particular para que acepte en un establecimiento educacional a un
apersona ? La respuesta a esto significaria tal vez, darle mas atribuciones al poder judicial, por eso es que algunas
personas hablan del estado judicial y del poder judicial como baluarte de la proteccion de los derechos del hombre.
En este, el poder judicial pasa a tener un rol preponderante, porque es el érgano ante el cual se recurre y el que tiene
las atribuciones, incluso para obligar a los otros poderes a fin de poder hacer efectivo el derecho a un particular (...) El
otro problema que presenta garantizar los derechos econémicos, sociales y culturales, segun algunos, es una suerte
de antagonismo que podria producirse entre estos derechos y los derechos civiles y politicos (...) Hay entonces
una relacién de tensién entre los derechos econdmicos, sociales y culturales por un aparte, y los derechos civiles y
politicos por otra.” Seminario : Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales : Desafio para la Democracia”, pag

25.
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del derecho a un nivel de vida adecuado ; del
derecho al trabajo, del derecho a la seguridad
social ; del derecho a la proteccion de la
familia, maternidad, infancia y adolescencia ;
del derecho a la proteccion de la salud ; del
derecho a la educacion y de los derechos
culturales, (...) La regla anterior tiene, no
obstante, tres excepciones en el Pacto : a)
el derecho a sindicacion, b) el derecho a
huelga, y c) la libertad de educacion. Segun
el Pacto los Estados no solo reconocen estos
derechos sino que se obligan a garantizarlos
y respetarlos de inmediato. Esto es, son
de cumplimiento inmediato. Respecto de
la sindicacion y la huelga el Pacto emplea
expresamente la expresion “garantizar’
y respecto de la libertad de educacion,
tanto de los padres para elegir el colegio
de sus ninos como de los particulares
para erigir establecimientos educativos, la
expresion “respetar’. Como el Pacto no fija
plazos al respecto, debe concluirse que la
garantizacion y el respeto deben tener lugar
de inmediato.™®

De lo anteriormente expuesto, la pregunta que
surge inmediatamente, radica en plantearse
cual ha sido la motivacién para otorgarle
cierto grado de privilegio, garantizando tres
derechos ipso facto. EI mismo MAYORGA
LORCA, despeja esta interrogante y nos dice
que “la respuesta radicaria en que se trata de
derechos para cuya plena garantizacion no se
requiere de la creacion previa de “condiciones”

que posibiliten su ejercicio. Basta con que la
autoridad respectiva autorice este ejercicio
para que sus titulares puedan organizar
sindicatos, declarar huelgas, escoger colegio
para sus pupilos o erigir establecimientos
educacionales. Diferente es, en cambio, la
situacion en que se encuentra la mayoria
de los derechos del Pacto, pues mientras
no se adopten las medidas adecuadas a fin
de crear las condiciones necesarias -de que
habla el Pacto-, no son susceptibles de ser
efectivamente gozados. Asi, por ejemplo,
poco o nada se consigue con garantizar en
calidad de derecho subjetivo el derecho a la
proteccion de la salud en un pais que carece
de hospitales y medicamentos. Las tres
excepciones mencionadas no requieren de un
rol activo del Estado, ya que éste no necesita
adoptar medidas, sino tan solo autorizar su
gjercicio” .*®

A nuestro juicio, el desfase que existe es
el concerniente a la distincibn operativa
entre derechos y garantias, para exigir tales
derechos por un lado; y la consideraciéon
de un contenido minimo que sirva como
base de inicio. Por lo tanto, seguidamente
abordaremos ambas interrogantes por
separado, asi como el cardcter programatico
de los DESC, para culminar sintéticamente,
con lo que hemos denominado como “Teoria
de la Contradiccion Factica de los DESC”
que pasaremos mas adelante a resefar en
este mismo apartado. Antes, nos vemos en

38 MAYORGA LORCA, (Roberto)."Naturaleza Juridica...." Op Cit, pag 169.

39  Ibid, pag. 170.
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la ineludible necesidad de realizar un correcto
deslinde o distincidbn entre los conceptos
anteriormente aludidos.

3.1 Distincion entre Derechos vy
Garantias

Para tratar de despejar el primer paradigma,
nos basaremos en la distincion establecida
por el constitucionalista costarricense
RUBEN HERNANDEZ VALLE, que aunque
se refiere a la Constitucion Politica vigente de
la Republica de Costa Rica (1949), establece
una distincion que nos ilustrara aun mas
sobre todo lo que hemos venido tratando
lineas atras. Para el autor, los derechos
son “el conjunto de facultades o poderes
que nuestra constitucion consagra en favor
de los individuos para la consecucion de
sus aspiraciones y el desenvolvimiento de
su personalidad, tanto en el campo material
como espiritual”, y a su vez las garantias
“son los instrumentos juridicos, los medios
de accion que otorga nuestra constitucion a
los individuos, lo mismo que las prohibiciones
y en general las limitaciones que dicha
Carta Politica impone a los drganos y entes

publicos en el gjercicio de sus atribuciones,
con el fin no sdlo de sustentar los derechos
sino también de darles su plena eficacia” .*°
Los derechos serian la exposicién positiva de
lo valores juridicos a tutelar en favor de las
personas ; mientras que las garantias aquellos
mecanismos creados por el sistema juridico,
-con rango constitucional para los efectos
de la distincion de HERNANDEZ VALLE-
que son capaces de hacer mas viables,
reales y accesibles los derechos expuestos
taxativamente.” Ese es precisamente el
problema con este tipo de derechos, dado
su caracter programatico es dificil traducir
las normas juridicas que sientan derechos
0 aspiraciones a conseguir, en mecanismos
mas certeros e inmediatos por parte de
los afectados y que les permitan exigir su
cumplimiento.

En todo caso, FERNANDO HERRERO
TEJEDOR, ha establecido sobre este
particular que “Garantia del Derecho es todo
factor susceptible de actuar con eficacia como
medio de asegurar la vigencia del mismo.
Por consiguiente, entra en este concepto
todo cuanto contribuye a darle la eficacia

40 HERNANDEZ VALLE, (Rubén). “Las Libertades Publicas en Costa Rica”, Editorial Juricentro, San José, 1980, pp
33-34. Cfr: En contra de ésta separacion, se encuentra IGNACIO BURGOA, que equipara “garantias” a “derechos”,
Ver su libro “Las Garantias Individuales”, Edit. Porrta, México, 1970.

41 En el caso de las garantias legales establecidas en Costa Rica, para el pleno disfrute y desarrollo de los derechos
establecidos a nivel constitucional, el articulo 48 dispone que “Toda persona tiene derecho al recurso de habeas
corpus para garantizar su libertad e integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el
goce de los otros derechos consagrados en esta Constitucion, asi como de los de caracter fundamental establecidos
en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la Republica. Ambos recursos seran de
competencia de la Sala indicada en el articulo 10”. En otros paises de Latinoamérica, como es el caso de Colombia,
existe la llamada accion de tutela, ver en este sentido el articulo de EMILIA GIRON REGUERA, “Semejanzas y
diferencias entre el amparo constitucional espafol y la accion de tutela colombiana”, en Cuadernos Constitucionales
de la Catedra Fabrique Furia Cerillo 20/21, Departamento de Derecho Constitucional y Ciencia Politica y de la
Administracién-Universitat de Valéncia, verano y otofio de 1997, pp 97-113.



120

social. Por ello, en el concepto de garantia
no sélo entran las estrictamente juridicas,
sino también una serie de condiciones
extrajuridicas, que pueden ser politicas,
sociales, morales, etc. Ademas, ya para
hablar de “garantia del derecho” se parte de
la realidad de una previa formulacion de este
derecho, conforme a ciertas condiciones”?

3.2 EIl Contenido Minimo de los DESC

Con respecto a la nocidbn de “contenido
minimo”, se ha gestado una evolucion
sumamente valiosa al respecto, como
una suerte de mecanismo garante del
cumplimiento de ciertas metas basicas.
Tomemos en consideracién la exposicion
siguiente, por parte del Profesor ALSTON: “e/
hecho de que dicho contenido basico debe
existir (,...) pareceria una consecuencia logica
del uso de la terminologia de los derechos.
En ofras palabras, no habria justificacion
para elevar una “reclamacion” a la condicion
de un derecho (con todas las connotaciones
que este concepto presuntamente tiene)
si su contenido normativo puede ser tan
indeterminado que permita la posibilidad
de que los que ostentan los derechos no
posean ningun derecho particular a nada.

Por lo tanto, cada derecho debe dar lugar a
un derecho minimo absoluto, (SUBRAYADO
NUESTRO) en ausencia del cual debera
considerarse que un Estado parte viola sus
obligaciones™?

Uninteresanterelatoentornoalaevoluciéndel
concepto de contenido minimo, es realizado
por ANTONIO CANCADO TRINDADE, el cual
exponemos a continuaciéon: “En los debates
de 1990 del Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, se
insistio en el “Contenido Minimo” de estos
derechos, afectados por los problemas de
la deuda, de los ajustes estructurales y del
empobrecimiento. Los debates de 1991 del
Comité se concentraron en los problemas
de la utilizacion de indicadores econémicos
y sociales (en razon de su insuficiencia
para asistir el trabajo del Comité), habiendo
concluido que dichos indicadores deberian
buscar un equilibrio entre los conceptos de
cantidad y sobre todo de calidad, para mejorar
reflejar la realidad de los derechos humanos.
El Informe del comité sobre su sexta sesion
indica que, también en 1991, se procedio a
la elaboracion de directrices revisadas sobre
los informes gubernamentales, de modo
que contengan, inter alia, informaciones

42 HERRERO TEJEDOR, (Fernando), Op Cit, pag 142. Continua el autor diciendo que “Esta posicién se complica
un tanto al pensar que no sélo debe ser considerada desde el punto de vista del derecho interno, sino también del
derecho internacional. Efectivamente, las garantias para los derechos humanos han de ser instrumentadas no s6lo
a nivel nacional, sino especialmente al nivel internacional, porque desde la proclamacion de principios o de caracter
ideolégico hasta el ejercicio efectivo de los Derechos Humanos, hay un largo trecho que recorrer”.

43 Citado por CEPAL (Comision Econémica para América Latina y El Caribe), “La Igualdad de los Modernos : reflexiones
acerca de la realizacién de los derechos econémicos, sociales y culturales en América Latina”, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, San José -Costa Rica, 1997, pp 39-40.

121

sobre indicadores econdmicos y sociales e
indicaciones sobre el estandar de vida no solo
de la sociedad como un todo pero también
de determinados grupos, particularmente los
vulnerables(...)”.*

Para el periodo 1989-1991, el Comité de
DESC, elaboré y divulgé cuatro “comentarios
generales”; el primero del afio 1989 es
dedicado al perfeccionamiento del sistema
de informes por los Estados Partes bajo el
Pacto, de modo que fuese factible una mejor
evaluacion del progreso en relacion con los
DESC. En el Comentario general No 2 de
1990, el Comité sugiri6 medidas de asistencia
técnica internacional para dichos derechos,
basados en el articulo 22 del PIDESC. Pero
fue el Comentario General No 3 de 1990, en
donde el Comité insisti6 en las “obligaciones
minimas”, de todos los Estados Partes de
asegurar al menos, la satisfaccién de niveles
esenciales minimos de cada uno de los
derechos consagrados en el Pacto.*®

Estatendencia a lainstauracién de contenidos
minimos, acarrea por si misma, una directriz

tendiente a encontrar un grado de precision
que permita llegar a la exigibilidad de los
derechos contemplados como DESC.
Desde la Optica de una autora el punto a
dirimir radica en la siguiente premisa : “Al
referirnos a la justiciabilidad de los derechos
economicos, sociales y culturales, intentamos
evidenciar como el caracter indeterminado de
un derecho puede convertirse en un obstaculo
para su exigibilidad. Un reto importante
que confronta el movimiento de derechos
humanos consiste en identificar y desarrollar
el contenido minimo esencial de cada uno de
estos derechos”.#

Sobre toda esta distincion de contenido
minimo de los DESC, un grupo de expertos
de la CEPAL y del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, expuso lo siguiente :

“A la afirmacion de la responsabilidad
permanente del Estado por la
vigencia de los derechos econémicos,
sociales y culturales hay que agregar
una referencia final a los esfuerzos
doctrinales recientes relativos a tal

CANCADO TRINDADE, (Antonio), “La Proteccion Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”,

CANCADO TRINDADE, (Antonio), Op Cit, p 58. Ver en igual sentido, el articulo del mismo autor denominado
“Relaciones entre el Desarrollo Sustentable y los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Desarrollos Recientes”,

44

en “Estudios Basicos de Derechos Humanos”, Vol I, Op Cit, pag 57.
45

en “Estudios Basicos de Derechos Humanos”, Vol Il, Op Cit, pp 36-37.
46

BOLIVAR, (Ligia), “Estudios Béasicos de Derechos Humanos”, Vol I, Op Cit, pp 108-109. Continua la autora diciendo
lo siguiente : “Consideramos que fijar un limite minimo uniforme por debajo del cual no debe ubicarse ningun Estado,
no debilita el derecho en cuestién siempre y cuando dicho contenido sea entendido como un punto de inicio y no como
un punto de llegada ; por el contrario, establecer ese marco asegura una base uniforme que debe ser respetada,
incluso por aquellos estados con recursos econémicos limitados. Vale recordar que una de las razones que ha
impedido el desarrollo de mecanismos més eficaces de verificacion del cumplimiento de las obligaciones estatales
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, es precisamente el caracter vago e indeterminado del
contenido de dichos derechos, por lo que no tiene mayor sentido rechazar la posibilidad de definir el contenido minimo
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. La definicién de un contenido minimo esencial de un derecho no
puede significar un techo sino tan sélo un piso a partir del cual se vaya desarrollando progresivamente el mas alto
nivel posible de satisfaccion del mismo” pp 110-111.
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vigencia de estos derechos. Se
reconoce hoy en dia que muchos de
ellos (v.g., ciertos derechos sindicales,
la igualdad de remuneracion por
trabajo igual, el derecho a la educacion
primaria obligatoria gratuita) son de
aplicabilidad inmediata" *

La anterior evolucibn para apostar a la
exigibilidad o aplicabilidad inmediata, en
el ambito del sistema interamericano se ha
gestado con la aprobacién del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales ("Protocolo
de San Salvador" %), que dispone la posibilidad
de acudir al sistema contencioso del sistema
interamericano -regulado en los articulos 61 a
69 de la Convencién-, si se violenta el derecho
a la libertad de organizacion sindical y el de
derecho a la educacién; mas no del resto de
los DESC dispuestos en el instrumento.

Por otra parte, prosigue el documento
aduciéndonos que “Se han distinguido no
solo obligaciones minimas referentes a los

47 CEPAL, “La Igualdad de los Modernos”, Op Cit, pag 50

derechos econdmicos, sociales y culturales,
sino también obligaciones distintas -de
respetar, proteger, asegurar y promover- tales
derechos. Se ha sefalado la importancia del
principio de la no-discriminacion también en
el presente contexto. (....)" Vemos por
lo tanto que el Estado tiene una obligacion
consustancial de "realizar" una serie de
acciones y en este sentido en el ambito
doctrinal se han dimensionado los alcances
de dicho término. Asi, tenemos que el
académico germano, ROLF KUNNNERMAN,
durante el curso de verano del Instituto
Internacional de Derechos Humanos de
Estrasburgo en 1996, destaca la gran
importancia del término “realizacién” y las
falacias que atentan contra este objetivo. La
primer falacia es la falacia de la reduccion, que
buscadesvirtuarlaintegralidad e indivisibilidad
de los derechos humanos y arguye que: “los
derechos econdémicos, sociales y culturales
son derechos de naturaleza diferente a los
derechos civiles y politicos” por lo que solos
los DCP son exigibles de ser realizables
plenamente. 4

48 El Protocolo fue suscrito por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos en San Salvador, El
Salvador, el 17 de noviembre de 1988 y entré en vigencia el 16 de noviembre de 1999, siendo aprobado en la actualidad
por catorce paises de los diecinueve, que han aceptado la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. (PD: El corte es a la fecha de conclusion de estas lineas en setiembre del 2008).

49 KUNNERMAN, (Rélf), “The Right to an Adequate Standart of Living”, International Institute of Human Rights, Lecture
2, p 2, 1-26 july 1996, 27th Study Sesion Strasbourg-France, 1996.. Cfr: El grupo de expertos que hemos venido
resefiando, sobre este particular afirmé que " En esta linea, se ha buscado identificar por lo menos los componentes
justiciables de los derechos econémicos, sociales y culturales (v.g., de los derechos a la educacién, a la salud, a
una vivienda adecuada, sobre todo en sus aspectos referentes a la no-discriminacién), elementos estos que han
sido objeto de la jurisprudencia internacional mas reciente bajo los tratados y convenciones de derechos humanos
y que ademas han sido aplicados en el orden juridico interno de muchos paises. Hay, pues, que tratar los derechos
econdmicos, sociales y culturales como verdaderos derechos que son”, CEPAL, "La Igualdad de los Modernos...",

Op Cit.
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La otra falacia es la falacia de la exageracion,
que asume la postura de que en cada
situacién de carencia o privacion, -o donde
una necesidad humana no es satisfecha- los
Estados en todas las situaciones tienen los
medios y por tanto, la obligacién inmediata
de resarcir o sino de prever una situacion
de carencia. Para KUNNERMAN, “Esto es
por supuesto no solamente irreal, sino un
peligroso error. Semejante y simplista uso del
término violacion de derechos econdmicos no
tiende a considerar obligaciones especificas
que son dificiles de cumplir”.®

A titulo de recuento final en este punto, es
necesario establecer que el caracter de
contenido minimo de un DESC en especifico,
no debe de llevarnos al equivoco de pensar
que si un determinado Estado cumple con
la prestacion basica o elemental fijada, no
debe procurar expandir el contenido de dicho
derecho si tiene posibilidades facticas de
hacerlo. Nada mas alejado de la verdadera
intenciébn de los signantes del PIDESC
y lo dispuesto en su articulo segundo: la
prestacion se realizara en el marco de los
recursos existentes, por lo que si existe
disponibilidad de avanzar y profundizar
mas; consecuentemente debe reflejarse
en la accesibilidad y profundizacion de la
universalidad de la provisidbn que se trate.
En el fondo, la nocién de contenido minimo
se esta refiriendo a un <<piso minimo>>, mas
nunca de un techo determinado.

50 KUNNERMAN, (Rélf), Op Cit.

IV. Problematica del avance en la
justiciabilidad de estos derechos: Los
Derechos Econémicos, Sociales vy
Culturales y el Caracter de Progresividad
de los mismos

Tomaremos sobre este particular, las
palabrasdelex-JuezdelaCortelnteramericana
de Derechos Humanos, HECTOR GROS
ESPIELL, cuando al hacer mencién sobre
la progresividad de los derechos humanos,
establece que

“ La Proteccion Internacional de los
Derechos Humanos se caracteriza
por su progresividad.

Avanza lentamente en su esfuerzo
para asegurar por medio de esa
progresion la mejor proteccion
internacional de los Derechos
Humanos para universalizarla, para
que el Estado esté sometido al
Derecho Internacional, y para superar
nociones obsoletas relativas al
dominio reservado y a la soberania.
Avanza para lograr armonicamente
coordinacion de la proteccion
internacional de tipo universal, segun
los diferentes regimenes existentes
en la familia de las Naciones Unidas
y la proteccion internacional regional,
en los casos que ella exista, como en
Europa, América y Africa. (...)
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Pero estos avances, -expresion de la
progresividad que, repetimos, caracteriza
la materia de los Derechos Humanos, su
defensa y proteccion desde el punto de vista
internacional-, no impiden que se busquen
otros caminos u otras formas internacionales
complementarias de proteccion.  Por el
contrario, impulsan a pensar en otras vias y
en otros criterios.

La progresividad obliga a hacer un
balance de los progresos y a evaluar
si el camino recorrido es el Unico
o si, por el contrario, puede ser dtil
buscar otras sendas distintas, que
profundicen y hagan mds eficaz la
proteccion” °?

Elanteriorbosquejoesbastanterepresentativo
en torno a lo que debe entenderse como
"progresividad", mas sinembargo procedemos
a continuacion, a detallar los aspectos que
desde nuestra perspectiva, componen el
complejo realista de la progresividad de los
DESC.

4.1 El Articulo 2 del PIDESC.

Algunos autores han establecido que tanto
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), como en el PIDESC, su
articulo segundo establece una “obligacion

genérica”, es decir, dan sustento a otras
obligaciones y determinan su naturaleza.s?
Es conveniente analizar las implicaciones
que se derivan de este articulo, tomando en
cuenta aspectos tales como la concrecion
de lo dispuesto, asi como los recursos
disponibles para ello.

Al respecto la redaccion de ambos
articulados dispone lo siguiente. :

“Cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y
la  cooperacién internacionales,
especialmente econbémicas y
técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr
progresivamente por todos los medios
apropiados, inclusive en patrticular
la adopcion de medidas legislativas,
la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos” (articulo 2.1)

“Cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete
a respetar y garantizar a todos los
individuos que se encuentren en
su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion

51 GROS ESPIELL, (Héctor), “Responsabilidad del Estado y Responsabilidad Penal Internacional en la Proteccion
Internacional de los Derechos Humanos” pag 116, en “Liber Amicorum: Héctor Fix-Zamudio”, Vol I, Op Cit.

52  KUNNERMAN, (Rélf), Op Cit, pag 2.
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alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidbn nacional o social,
posicibn econ6mica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

Cada Estado Parte se compromete a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos
en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas
de otro caracter”(articulo2, parrafos 1y 2)

El Pacto DESC en su articulo segundo,
condiciona el cumplimiento de éstos derechos,
al maximo de los recursos disponibles de
cada Estado. El problema de la atencién
de tales derechos, con recursos limitados e
insuficientes, plantea que los Estados no se
escuden en esta disyuntiva como una excusa
definitiva e insoslayable para hacer nugatorio
el elenco de los derechos que nos ocupan.
Incluso, se ha sostenido que el disfrute de
ciertos DESC, no estd condicionado a la
progresividad y que su satisfaccion puede
ser inmediata, (como es el caso de la libertad
sindical o la libertad de los padres para
escoger la educaciéon de sus hijos) sin que
pueda alegarse la inexistencia de recursos
estatales necesarios para dar cumplimiento a
estas obligaciones.®®

53 BOLIVAR, (Ligia), Op Cit, pag 93.
54 KUNNERMAN, (Rélf), Op Cit, pag 3.

El articulo 2.1 del PIDESC requiere que
cada Estado disponga de medidas segun el
maximo de sus recursos disponibles, en aras
de ir implementando la plena realizacién de
los derechos reconocidos en esta materia.
Este maximo de recursos o provision de
recursos, requiere que los Estados tomen
inmediatamente medidas posibles a su
alcance y otras medidas en forma expedita,
si no estan tan a su disposicién.

Siguiendo con ROLF KUNNERMAN vy su
recurrente preocupacioén por la connotacion
de realizacion, tenemos que para este
autor, la gran importancia del mismo radica
en que “...) puede ser visto desde su
importante rol en la obligacion genérica
del 2.1 PIDESC, referente a la plena
realizacion de los derechos humanos. El
término realizacion, sin embargo, es algo
complicado. En terminologia legal “realizar
un derecho” significa que el beneficiario
del derecho activamente transforma una
situacion donde el status normativo relativo
a ese derecho relacionado con él o ella no es
“real” (solamente una queja a derecho) a una
situacion donde €l o ella goza de hecho del
status basico de proteccion relacionado con
ese derecho. Esta “realizacion del derecho”
puede o no ocurrir mediante un procedimiento
ante la corte”. Prosigue diciéndonos ademas,
las siguientes aseveraciones:



“Bajo el 2.1 del PIDESC, los Estados
toman medidas ‘para el maximo de
los recursos disponibles” y “por todos
los medios apropiados influyendo en
particular la adopcion de medidas
legislativas”haciala ‘plenarealizacion”
de derechos econdmicos, sociales
y culturales. Plena realizacion
sdlo puede significar que cada ser
humano ha realizado su derecho. Lo
anterior incluye las siguientes cuatro
condiciones :

-Los Estados deben implementar
totalmente estos derechos, p.e.
suministrar procedimientos legales y
otros que estén listos para su uso por
cada beneficiario en aras de realizar
su derecho,

-Cada individuo estan en una
posicion de hacer uso de estos
procedimientos

-Este uso haya sido en efecto hecho,

y
-El status haya sido disfrutado.

Ignorando los primeros tres de
los cuatro puntos contenidos en
una ‘plena realizacion” lleva al
florecimiento de la “falacia de las
necesidades bdsicas”. Esta falacia
busca reemplazar tdcitamente el

55

56
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término “realizacion de derechos” por
eltérminosatisfacciondenecesidades.
Esta manipulacion cambia en efecto
el completo significado del articulo
2.1 del PIDESC, tomando el término
“realizacion de un derecho” sdlo para
referirse al goce del status bajo un
derecho” .%°

4.2 Los Recursos para Satisfaccion de
las Necesidades.

El tema de los recursos es hoy en dia, un
motivo mas de controversia en torno a la
satisfaccion de las necesidades requeridas
para el disfrute de los DESC. Al respecto un
grupo de expertos, ha formulado una serie de
cuestionamientos en torno a la disponibilidad
de recursos. Se preguntaron entre otras
cosas: (a) ¢Cudles recursos podrian ser
considerados como disponibles para cumplir
con los propositos del Pacto? ¢ La obligacion
de adoptar medidas segun el maximo de
recursos disponibles implica que un Estado
debe dar prioridad a la implementacién de
este Pacto ? (b) ¢/ Se pueden considerar
como recursos disponibles, solamente con los
que cuenta un Estado o puede considerarse
la obligacién de movilizar recursos del sector
privado?.%¢

KUNNERMAN, (Rélf), Op Cit, pag 6. Para ahondar sobre dicho aspecto, ver del mismo autor, “A Coherent Approach to
Human Rights”, en Human Rights Quatterly, Vol 17, No 2, The Johns Hopkins University Press, may 1995, Maryland,

1995, pp 323-342.

UNESCO, “Guide to Interpretation of the Convenant on Economic, Social and Cultural Rights”, March 24-25, 1983,

péag 2.
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Sin duda alguna, las interrogantes no son
del todo faciles de despejar, por lo que
trataremos seguidamente de ahondar sobre
las implicaciones que tiene el concepto
recurso, para el cumplimiento de los DESC a
la luz de diferentes expositores.

A. El Recurso dentro del Contexto del
Articulo 2 del PIDESC

Para ROBERT E. ROBERTSON, el articulo
segundo del PIDESC recuerda a los Estados
la obligacion de ‘“tomar medidas ... segun el
maximo de sus recursos disponibles”, por lo
que en ese contexto, “medidas” representa
acciones especificas y “recursos” representa
el grado de satisfaccion con que los derechos
son satisfechos. Por ejemplo : en el campo
de la educacion, la ley que prescribe la
educacion libre es una medida, escuelas,
maestros y libros son recursos”.’”

Los recursos pueden ser del mas diverso
orden, (humanos, tecnoldgicos, financieros,
etc.), perolo que seriarealmente imposible, es
hablar de un recurso sugerido como principal
indicador, pues si pensamos en los gastos
militares como ejemplo, nos encontramos
con que solamente en la década de los
noventas, los paises desarrollados gastaron
en promedio un 3,6% de su producto nacional

bruto y en salud un 5,3%; en cambio los
paises subdesarrollados gastaron un 1,6% en
salud y el doble en gastos militares, 3,8%°.
A titulo de recuento, se pueden desglosar los
tipos de recursos destinados al cumplimiento
de los DESC, segun sean las siguientes
modalidades:

a-Recursos Humanos : Se ha calificado a este
tipo de recursos, como aquel compuesto por
gente de una determinada zona geografica,
que tienen un nivel requerido y competencia
para desarrollar un trabajo.5°

b-Recursos Tecnolégicos La mision
tecnologica ha sido definida por las Naciones
Unidas como una ayuda, metodologia y
actividadestablecidaparasolventarsoluciones
locales, nacionales o internacionales,
contribuyendo en la capacidad endogena

c-Recursos Informativos : Este tipo de
recursos no pueden ser cuantificados, y son
de vital importancia a la hora de emitir criterios
cualitativos. Incluso los gobiernos pueden
utilizar la informacion para distorsionar
determinadas situaciones, como puede ser
el propio incumplimiento de los derechos
humanos. Sin embargo, , la informacion es
la llave para concientizar a los ciudadanos,

57 ROBERTSON, (Robert E.), “Measuring State Compliance with the Obligation to Devote the “maximun available
resources” to Realizing Economic, Social and Cultural Rights”, en Human Rights Quaterly, Vol 16, No 4, The Johns
Hopkins University Press, Nov 1994, Maryland, 1994, pag 695.

58 Ibid, pag. 711.
59 ROBERTSON, (Robert E.), Op Cit, pag 704.
60 Ibid, pag 705.
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sobre la discriminacion en el ejercicio de sus
derechos, a través de revistas, afiches etc.

d-Recursos Naturales: El ejercicio de los
DESC y su relacibn con la naturaleza,
requieren no solo la ayuda individual, sino
mas bien colectiva. Asi nos encontramos
entonces con que un individuo no solamente
tiene derecho a sembrar, sino que el resto
de los ciudadanos o colectividad, tienen
el deber de no contaminar los rios, los
océanos y aquellos fendbmenos que incidan
en la perturbacién del derecho a la tierra
que pueda tener el individuo anteriormente
citado. EIl Estado debe cuidar el buen uso
de tales recursos, con legislacién apropiada
y mecanismos que permitan el sano disfrute
de los mismos.*!

e-Recursos Financieros: Este tipo de recursos
es quizas, el de mayor dificultad de observar,
por cuanto las necesidades son mayores al
recurso financiero que se pueda destinar para
cumplirlas. Existen problemas, para escoger
los indicadores o porcentajes de aportacion
de tales recursos, sea si le compete al Estado
0 a la misma sociedad.

61 Ibid., pag 708.

B. La Carencia de Recursos como
Justificacion de Incumplimiento.

Sin duda alguna, una de las tesis que
sigue siendo todavia mas controversial, es la
referente a la falta de recursos econdémicos,
como justificante de los Estados para no
atender sus compromisos. Al respecto,
el Comité de DESC de las Naciones
Unidas ha reiterado en forma consistente
que la falta de recursos no autoriza a los
Estados a desvincularse de su obligacion
de implementar de forma progresiva las
disposiciones contenidas en el Pacto. A
lo anterior se puede agregar que el Comité
ha expresado que ante limitaciones graves
de recursos “se puede y se debe en realidad
proteger a los miembros vulnerables de la
sociedad mediante la adopcidn de programas
de relativo bajo costo”.62

Sobre este tipo de recursos, -los econdmicos-
se ha dicho que “el hecho de que la
satisfaccion de los DESC dependa de recursos
economicos, presenta una peculiaridad muy
particular y distintiva. La insuficiencia de
recursos no es obice para que un Estado

62 SALINAS RIVERA, (Alejandro), “Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, en COMISON
INTERNACIONAL DE JURISTAS, Bogotd, 1995, pag 52.
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intente, en la medida de sus posibilidades,
satisfacer esos derechos”.%® Ahora bien, esta
asignacion de recursos (donde asignarlos
y en qué dreas) supone una adopcion de
politicas especificas por parte de los Estados
que van a tener clara incidencia en lo politico,
social, econdmico etc. en una poblacion
determinada,

4.3 El Caracter Programatico de los
DESC.

Otro asunto que posee capital relevancia,
es el concerniente a enfatizar que los DESC
poseen contenido programatico. Es decir,
cuando hablamos de la programaticidad de
los derechos, no nos referimos a otra cosa que
al hecho mismo que para su implementacion,
requieren una accion institucional, por parte
del Estado.

Las normasjuridicas sefalaran aspiraciones a
cumplir,comofines en simismos que conllevan
éstas. Sin embargo, en lo concerniente a su
materializacion, va a requerir la voluntad y
accion estatal. Por ejemplo; una norma que
diga “El derecho a la vivienda es necesario
para el pleno desarrollo de la convivencia
familiar, y para ello el Estado proporcionara
vivienda popular a las familias de escasos
recursos”, es claro el espiritu de la normativa
al sefialar que existe un fin social a cumplir:

proporcionar vivienda a las personas que no
la puedan adquirir por razén de su ingreso
o0 condicibn socieconbmica. Mas para
ejecutar dicho imperativo, hay que concebir
las condiciones incluso hasta politicas de
la administracion, en aras de materializar la
realizacion de las viviendas, siendo en este
aspecto que los programas estructurados
toman razon de ser.

Al respecto, retomando a FARRIER, LOBO Y
PENARANDA, éstos autores han externado
que “Se ha distinguido muy reiteradamente
a nivel doctrinal, que los DCP se identifican
como verdaderos derechos subjetivos de los
ciudadanos, con el correlativo deber por parte
del Estado de no cardcter programatico de
los DESC en los cuales pareciera entreverse
una expectativa de derecho sujeta a que el
Estado posea los recursos para su progresivo
desarrollo. Esa condicionalidad a la que se
somete la facultad de exigirle al Estado su
cumplimiento, transforma los DESC en guias :
proyecciones o programas a que aspiran los
ciudadanos con apoyo del Estado en vez de
derechos subjetivos de obligada proteccion y
de contenido correcto. La falta de parametros
para verificar el cumplimiento de la condicion
-recursos adecuados disponibles-, o porque
hay certeza de que la condicion no se cumple,
0 porque no existe un orden de prioridades
aceptado, hace que no se pueda evaluar su

63 MERA FIGUEROA, (Jorge), Op Cit, pag 13. Estos derechos se caracterizan por su “...naturaleza programatica,
sujeta a que el Estado posea los medios para su progresivo desarrollo, aunque esto no significa, una excusa para su
incumplimiento”, citado por MARTI DE VESES PUIG, pag 302.
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cumplimiento y algunos llegan a dudar de la
vinculatoriedad juridica de estos derechos™*

Los mismos autores desvirtian
argumentaciones como la anterior, al
establecer que “.. la naturaleza programatica
de esos derechos no significa de ninguna
manera una excusa para su incumplimiento,
mads bien, la presencia de programas impone
deberes mas integrados y mds sistematicos
a los Estados, obligandolos a dar cuenta y
avance progresivo de sus acciones”.® Con
el advenimiento de las teorias de rendicién
de cuentas de los poderes y funcionarios
publicos en general, se hace mas reiterativo
el deseo de programar y ejecutar acciones
tendientes a satisfacer intereses colectivos,
los cuales muchas veces se presentan
difuminados por la abstraccién propia de la
indeterminacion que conlleva focalizar los
grupos referenciales, sobre los que debe
recaer el soporte en las prestaciones sociales
emanadas de los DESC.

El caracterde la programaticidad delos DESC,
implica que los aparatos gubernamentales
encargados de la cosa publica, deben
disefiar estructuras articuladas en las que se
conjuguen objetivos de corto, mediano y largo
plazo, con las respectivas metas a cumplir.
Surge entonces la nocibn de permanencia
y direccionamiento de las politicas publicas
hacia fines permanentes y definidos, a
contrapelo de las tesis “causalistas” de los

politicos de boga, las cuales buscan presentar
parches sobre problematicas comunes y
recurrentes. Ante la falta de sistematicidad
y continuidad en las acciones tendientes
a satisfacer demandas preestablecidas
de sectores vulnerables, los programas
coherentes ejecutados para solventar estas
necesidades; se imponen con mucho mayor
grado de realismo. Esta seria la actitud a
esperar de los poderes representativos,
cuando estamos hablando del enfoque
programatico como opcion viable y sostenida
por los gobiernos de turno, indistintamente de
su connotacion ideolégica.

A. Tesis de la Contradiccion Factica de
los DESC.

Como producto de las disposiciones
programaticas que conllevan la mayoria de
derechos que nos ocupan, se suscita desde
nuestra perspectiva, una situacion inevitable.
Se trata de lo que hemos denominado como
Tesis de la Contradiccion Factica de los
DESC, consistente en contraponer las normas
establecidas, en relacién a la ejecucion o auto
self-exejecuting que pueden tener las mismas
normas en el plano de la realidad.

Las reglas de un tratado, o las del sistema
internacional consuetudinario, pueden ser
ejecutables por si mismas, self excecuting
(auto-ejecutables); 0 programaticas.
En el primer caso se aplican directa e

64 FARRIER BRAIS, (Pedro) y otros, Op Cit, Tomo |, pag 275

65 Ibid.
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inmediatamente, sin que sea menester
una actividad doméstica para ponerlas en
vigencia; en cambio en las del segundo grupo,
justamente hace falta en acto interno que las
incorpore al caudal.®® Es importante destacar
que para que se genere la autoejecutividad
de un tratado, se requieren dos requisitos,
a saber: 1) que se trate de una disposicion
de la cual surja una potestad a favor del
individuo como legitimado activo, de tal modo
que éste pueda reclamarla per se ante las
autoridades locales; 2) que el precepto sea
lo suficientemente amplio y a la vez concreto,
para poder ser manejado por los poderes
del Estado, sin ningun tipo de adecuacién
legislativa administrativa o judicial.®”

Incluso, valga decir que en algunos tipos
de derechos cuestionados por su vigencia
y ejecutividad, como serian los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC), el
Comité supervisor para este tipo de derechos,
creado por la Comisibn de Derechos
Humanos de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), visualiza la justiciabilidad de
los DESC, mas ampliamente. Para ello, ha
distinguido entre ‘justiciabilidad” y ‘normas
de aplicacion inmediata”, estableciendo que
por el primer término, debemos entender
que se refiere a las cuestiones que pueden
0 deben resolver los tribunales, y las normas
de aplicacion inmediata, en contrapartida
permiten su aplicacion por los tribunales sin

66 HITTERS, (Juan Carlos) Op Cit, pag 220.
67 Ibid, pag 221.

mas disquisiciones. Concluye que “Aunque
seanecesariotenerencuentaelplanteamiento
general de cada uno de los sistemas juridicos,
no hay ningun derecho reconocido en el
Pacto que no se pueda considerar que posee
en la gran mayoria de los sistemas algunas
dimensiones significativas, por lo menos, de
justiciabilidad”.

En todo caso y dejando al margen los
anteriores comentarios, se hace conveniente
indicar que la ejecutividad o auto-ejecucion
de las normas de derecho internacional,
supone un valor preeminente asignado
por el propio sistema juridico que decide
entronizar jerarquicamente una serie de
normas a lo interno de un derecho receptor.
Esta fundacién de “nuevas normas”, no
debe confundirse con tratar de encontrar
incorrectos paralelismos tales como pérdida
de soberania o espacio juridico autbnomo. Al
contrario, desde nuestra perspectiva, lo que
se suscita es un refuerzo normativo capaz de
potenciar y fortificar la defensa y garantia en
el plano endbgeno, de los derechos humanos
en toda su franca extension.

En otras palabras, se presenta a nivel de
la disposicion juridica prevista en el tratado
internacional, una contradiccion inherente a
la entrada en vigor de tal disposicion, una vez
que es contrastada con la misma realidad.
Lo anterior se presenta a través de tres tipos
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de dimensiones o registros, que los hemos
denominado como Simbdlico, Normativo y
Féctico. EIl primer registro, se referira a la
aspiracion o valor juridico a tutelar por parte
de la norma, como meta Ultima e irreductible
al objetivo que se persigue.

El segundo registro es una composicién
dual, de un lado es de corte netamente
descriptivo, y del otro es analitico;
propugna resenar al articulo de fundamento
en el que se establece al derecho y a su vez,
sometera a consideracion aquellos conceptos
indeterminados o ambiguos presentes en
la norma que hacen mas dificil obtener una
redaccion clara.

Por dltimo, el registro factico pretende ser
sumamente reflexivo. En primer lugar, se
cuestionara tres 6rdenes de interrogantes
distintos : ¢Hacia quienes va dirigida vy

bajo que condiciones, el disfrute de ese
derecho ? que no es otra cosa que apuntar
hacia el factor intersubjetivo o sea, quienes
son los sujetos beneficiados; el segundo
orden responde a la pregunta ;Como se
plasmaré en la realidad ese derecho ? su
respuesta es de dos niveles operativos de
caracter complementario: Modo (forma
de instrumentalizacién politica) y Tiempo
(periodo de ejecucion de las politicas), vy
nos queda, el contenido minimo de disfrute
del derecho ;Cuantas o qué porcentaje se
va a asegurar de disfrutar ese derecho a la
poblacion ? O sea, una variable de orden
cuantitativo basado en un criterio técnico. A
continuacién, para ilustrar todo lo que hemos
venido hablando, pondremos dos ejemplos
tomando como base el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC).
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EJEMPLO NUMERO UNO
Registro Registro Registro
Simbolico Normativo Factico
DERECHO A LA | Objetivo : Asegurar | Aspecto ¢Hacia quienes
SEGURIDAD | accesoatodapersona, | Descriptivo:art9 | va dirigido este
SOCIAL a los sistemas de | del PIDESC derecho y bajo qué

seguridad social

Bien Juridico
Tutelado : El derecho
a la salud, derecho a
laintegridad personal,
derechoalaasistencia
prestacionista

Aspecto Analitico :
Existen dos términos
nolosuficientemente
explicitados ;
“seguridad social” y
“seguro social”

condiciones ?
Hacia toda persona en
forma absoluta

¢Como se puede
plasmar ese
derecho ?

Modo : No define
politica, queda a
discrecionalidad de las
Partes. No se define si
es factible la existencia
de entes privados a los
publicos, en el servicio
de dicha prestacion
social.

Tiempo : No lo define

¢Qué tipo de
criterio técnico se
establece ? No se
define




EJEMPLO NUMERO DOS
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y mental

Bien Juridico
Tutelado : El derecho
a la salud, derecho a
la convivencia social,
a la esperanza de
vida, a prevenir la
mortalidad.

Aspecto Analitico :
-No define cuél es

el mas alto nivel,
pues el mismo varia
segun la sociedad

y el proceso de
construccion histérica
de sus conquistas
sociales y politicas

-No define los
standard de
mortalidad ; cuéles
son los aspectos

de la higiene del
trabajo a mejorar ;
como se van a definir
las enfermedades
epidémicas

Registro Registro Registro
Simbolico Normativo Factico
DERECHO A LA | Obijetivo : Disfrutar Aspecto ¢Hacia quiénes
SALUD del mas alto nivel Descriptivo: art 12 | va dirigido este
posible de salud fisica | del PIDESC derecho y bajo qué

condiciones ?
Hacia toda persona en
forma absoluta

¢, Como se puede
plasmar ese

derecho ?

Modo : Hace mencién
a que para llegar al
derecho de salud fisica
y mental, hay que
reducir la mortalidad
infantil b) mejorar las
condiciones de higiene
en el trabajo,) prevenir
las enfermedades
endémicas

Tiempo : No lo define
¢ Qué tipo de criterio

técnico se establece ?
No se define
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que la norma no puede contener todo®, y
debe ser si se quiere, de naturaleza abierta
en aras que los Estados disefien programas
y planes progresivos de mejora en el
derecho mismo; més esta situacion acarrea
dificultades operativas a los mismos Estados
para cumplir los objetivos de desarrollo
fijados y en contrapartida, para los propios
particulares para exigir su cumplimiento. La
dificultad estriba en la remisién absoluta de
cumplimiento, la cual se encuentra sujeta a los
recursosyposibilidadesexistentes, perosegin
como lo hemos determinado anteriormente,
este imperativo se torna acomodaticio para
los intereses gubernamentales y en escudo
protector, para no propiciar siquiera un
contenido minimo obligacional. Por lo tanto,
consideramos que la norma debe fijar una
fuente de remision en aras de precisar mas al
derecho. Por ejemplo : que en el articulo 9,
anteriormente citado, se diga lo siguiente :

“Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la seguridad social, incluso
al seguro social. Para fijar este
derecho, se observara el criterio
minimo elaborado por el Comité
de Expertos de Seguridad Social
de la Organizaciéon Mundial de
Desarrollo Social de las Naciones
Unidas” (AGREGADO APORTADO
POR NOSOTROS)

Para el caso del articulo 12, en el parrafo
segundo habria que incluirle a cada una
de las politicas, los respectivos criterios de
fijacion para tales medidas :

“2.Entre las medidas que deberan

adoptar los Estados Partes en el

Pacto a fin de asegurar la plena

efectividad de este derecho, figuraran

las necesarias para :

a) La reduccion de la mortalidad y
de la mortalidad infantil, y el sano
desarrollo de los nifios. Para
fijar lo anterior se observara
el criterio minimo geografico
establecido por la Organizacién
de las Naciones Unidas para
los derechos de la Infancia, y
por la Organizacion Mundial
de Salud (AGREGADO
NUESTRO);

b) El mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo
y del medio ambiente. Para fijar
lo anterior, se observaran
las directrices existentes en
este sentido por parte de la
Organizacion Internacional
del Trabajo. (AGREGADO
NUESTRO);

c) La prevencion y el tratamiento de
las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de

En este tipo de ejemplos, nos vamos a
encontrar con una serie de situaciones
que estimamos dignas de destacar. Para
ambos derechos especificados, el transito

del Registro Simbdlico/Normativo hacia el
Registro Factico, desnuda toda una serie de
carencias que inciden en la concrecién del
derecho mismo. Estamos claros en torno a

2, parrafo uno del PIDESC.

68 La limitacion se encuentra establecida en la garantia genérica de progresividad de los DESC, contenida en el articulo
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otra indole, y la lucha contra
ellas. Para fijar lo anterior, se
observaran las directrices
existentes en este sentido por
parte delaOrganizacién Mundial
de la Salud. (AGREGADO
NUESTRO);

d) La creacion de condiciones que
aseguren a todos(as) asistencia
médica y servicios médicos en
caso de enfermedad.

Cabe advertir que quizas este Ultimo
articulo brinde mas referencia al modo de
cdmo alcanzar el mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, pero no aterriza en
los indicadores sociales.® Por lo tanto, la
confeccidn de criterios minimos que encierren
variables geograficas, etarias, sexuales,
de género, étnicos etc., es de primer orden
para poder lidiar con la realidad -registro
factico-. De otra manera, se seguira dando la
incongruencia entre los valores, la normay la
posible materializacién del derecho.

V. Problematica por las decisiones que
incidan en los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales: Responsabilidad
por la Politica Econémica y Social a
Nivel Estatal

Para el abogado de la Asociacion Americana
de Juristas, ALEJANDRO TEITELBAUM, se
produce responsabilidad internacional del
Estado en una situacion como la siguiente :
“Suele suceder que las decisiones de politica
econdomica adoptadas por ciertos drganos ,
ademadsdecorresponderalinterésexclusivode
las élites economicas, son el fruto de la presion
y de la corrupcion utilizadas por entidades
economicas y financieras internacionales y
por empresas transnacionales y configuran
conductas delictivas contempladas en la
legislacion interna.  Pero casi siempre
resultan ademas perjudiciales para la gran
mayoria de la poblacion y constituyen
violaciones caracterizadas a sus derechos
economicos, sociales y culturales y, por
consiguiente, deberian ser sancionadas’
(ENFASIS NUESTRO).
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El criterio esbozado, refleja la responsabilidad
concerniente a un Estado cuando a
consecuencia de sus politicas econdmicas,
-que en Ultima instancia poseen correlacion
con los efectos sociales- hace dificil el
disfrute de una vida digna para el resto de la
poblacion. Al respecto, el autor plantea un
problema de supletoriedad inmediata entre
normas internas y normas internacionales,
que protegen los derechos fundamentales,
cuando nos dice que: “la obligacion del
Estado de castigar a los autores de delitos
econdmicos previstos en el derecho nacional
pertenece a la jurisdiccion interna. Pero
cuando el perjuicio econémico provocado
por dichos delitos es de tal magnitud que
tiene graves repercusiones sobre el nivel de
vida de la poblacion y, sobre todo, si son las
misma autoridades del estado las que con sus
decisiones violan los derechos economicos,
sociales y  culturales de la poblacion,
entran en juego las normas internacionales
que protegen los derechos humanos
fundamentales™ . Termina aduciendo este
autor, que la responsabilidad internacional

puede llegar incluso a extenderse hacia los
organismos internacionales.”

Asimismo, en criterio de otro autor como es
el caso de MUNOZ URIBE, tenemos que
la violacion a los derechos econbmicos,
sociales y culturales, no puede serlo tanto por
omision, sino por una decidida supresion de
los mismos. Manifiesta sobre este particular,
lo siguiente:

“A veces puede uno concluir que
los derechos econdmicos, sociales
y culturales pueden llegar a ser
vulnerados de manera parecida a
los derechos civiles y politicos ; ya
no como consecuencia de la no
realizacion de estos derechos, sino
como consecuencia de la adopcion
de politicas que estan directamente
orientadas a la supresion de los
mismos’”®

Esta supresion, se manifiesta en la actitud
permisiva y directa de los Estados, si permiten
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Hemos elaborado un pormenorizado recuento del papel de los indicadores dentro del contexto de la ONU, asi como
los continuos desafios y modalidades que conllevan su uso para la observancia y practica de los DESC, véase punto
E (“El sistema de Indicadores”) del Titulo I, Cap I, Seccion lll, pp 374-385 en CHACON MATA, (Alfonso), “Tutela y
Aplicabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales dentro del Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos”. Tesis para optar al titulo de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de
Costa Rica, 1999.

TEITELBAUM, (Alejandro) “El Problema de la Impunidad de las Violaciones de los Derechos Econoémicos, Sociales
y Culturales”, en TERRE DES HOMMES “El derecho a la Equidad: Etica y Mundializacién Social”, Icaria editorial s.a,
primera edicion, Barcelona, 1997, pag 136.

71 Ibid., pag. 137. Continua diciendo el autor ; “Los autores de las violaciones a los derechos econémicos, sociales y
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culturales y al derecho al desarrollo pueden ser los Estados, que son responsables de tales violaciones, cuando han
sido cometidas por sus funcionarios y/o sus 6rganos competentes y también son responsables de las violaciones
cometidas por los particulares que estan bajo su jurisdiccion, cuando no han adoptado las medidas necesarias para
evitarlas y proteger a las victimas” pag 138.

Al respecto, establece que “Las instituciones especializadas del sistema de las Naciones Unidas, como el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial y otras, tienen también el deber de promover la realizacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y del derecho al desarrollo (arts. 55, 56,57,58,63 y 64 de la Carta de las Naciones
Unidas) y de respetar, en tanto personas de derecho internacional, los derechos humanos. Violando por accién o por
omision tales derechos, dichas instituciones y sus dirigentes pueden incurrir en responsabilidades, incluso penales.
La responsabilidad penal de las personas juridicas, tanto publicas como privadas, esta ampliamente admitida e el
derecho moderno e incorporada a al legislacién penal de muchos paises”, TEITELBAUM, (Alejandro), Op Cit, pp 138-
139.

MUNOZ URIBE, (Alirio), “Estado actual de los derechos econémicos, sociales y culturales y del derecho al desarrollo
en el derecho internacional” en TERRE DES HOMMES “El derecho a la equidad”, Icaria editorial, primera edicion,
Barcelona, 1997, pag 80.
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que empresas extranjeras o multinacionales,
empresas nacionales o personas bajo su
jurisdiccion, violen estos derechos a sectores
débiles de la poblacion; o si se toleran formas
de dominacion como el neocolonialismo
o0 imponen formas de concentracién en la
propiedad, que impidan realizar derechos
vitales, como o seria el de alimentacion.

5.1 Los Programas de Ajuste Estructural:
¢Ayuda o Retroceso Social?

En los dUltimos tiempos se han venido
instaurando en América Latina, una modalidad
de politicas gubernamentales que han
tenido tanto sus adeptos como detractores.
Nos referimos a los Programas de Ajuste
Estructural (PAE), que son definidos como un
conjunto de medidas econémicas inspiradas
en el “libre mercado” que el Banco Mundial
y el Fondo Monetario Internacional (FMI)
imponen a los paises como condicion para
recibirayudafinanciera.” Setratade un nuevo
modelo de desarrollo que de acuerdo con los
objetivos del PAE, pretende la diversificacion
de la produccién y la busqueda de nuevos
mercados, a través de una fuerte reforma
del Estado y del sector privado, junto a una
mayor atencién a la balanza se pagos.™

Los paises latinoamericanos que iniciaron
su transicion al modelo democratico,
tuvieron que modificar concomitantemente,
su modelo econdmico. La necesidad
urgente de préstamos, trajo consigo que
los organismos internacionales disefiaran
los PAE, abandonando el esquema de
“desarrollo hacia adentro” y se fortalecio el
“desarrollo hacia afuera” destinados al libre
mercado, que propici6 como consecuencia
desde la perspectiva de una autora, el
siguiente efecto: “El modelo de Estado
Benefactor también varid. Se paso entonces,
de un Estado interventor a uno facilitador,
que restringio sus areas de servicio y que
rapidamente vendio parte importante de
su patrimonio: telefonia, gas, electricidad,
etc. El nuevo tipo de Estado debia ser de
menor tamario, eficiente a la hora de gastar
recursos limitados y dejar libre el espacio
para la actividad privada y la extranjera”.”®
La relacion entre instituciones financieras y
gobiernos, implica que éstos Ultimos deben
tener el “visto bueno” del Banco Mundial y
el FMI. De lo contrario, no es posible para
los paises del Tercer Mundo, acceder a los
créditos y préstamos comerciales, ni a las

74 FORO INTERNACIONAL DE ONGS SOBRE LOS PRESTAMOS DE AJUSTE ESTRUCTURAL DEL BANCO MUNDIAL
Y EL FMI, 1992 , “La Otra Cara de la Moneda : El verdadero Impacto de los Programas de Ajuste Estructural del
Banco Mundial y EI FMI”, Publicado por The Development Group for Alternative Policies (Grupo de Desarrollo para
Politicas Alternativas) en colaboracion con Amigos de la Tierra, Church World Service, Lutheran World Relief Office on
Development Policy, Greenpeace International, Red del Tercer Mundo y EURODAD, pég 2.

75 Comision Costarricense de Derechos Humanos (CODEHU), “Situacion de los Derechos Humanos en Costa Rica”,
Informe NUmero cuatro, 1 de setiembre de 1990 al 31 de diciembre de 1992, Prolitsa s.a, San José Costa Rica,

diciembre 1993, péag 54.

76 MORA CHINCHILLA, (Carolina) “Globalizacion y democracia: América Latina en la busqueda de una mejor
representatividad politica”, Serie Cuadernos de Historia de Cultura No 6, Seccion de Historia de la Cultura, Escuela de
Estudios Generales, Universidad de Costa Rica, primera edicién, tercera reimpresion, San José, Editorial Universidad

de Costa Rica, 2007, pag 27.
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facilidades para el pago de la deuda y a la
ayuda multilateral. Ademas, la mayoria de
los paises industrializados condicionan la
ayuda bilateral a la adopci6n de un programa
de ajuste.

Ha sido sostenido por RAIMONDO vy
ECHEGARAY, que este tipo de ajuste
acarrea las siguientes consecuencias: ‘“La
natural consecuencia de la politica de ajuste
es la reduccion de los espacios de encuentro
publico, la del cierre o clausura de los
canales de participacion y/o de agregacion
de reclamos o protestas. (...) El ajuste se
proyecta como una politica de racionalizacion
de la democracia, minimizandola como
territorio de participacion politica y bienestar
social, como mecanismo de equilibrio
entre demandas y actores en puja, y como
posibilidad de desarrollo individual de la
propia personalidad”. "

Podriamos pensar que algunos enunciados
de este programa son recomendaciones
vélidas, que deben sertomadas en cuenta por
todo gobierno en el manejo de la economia.
Estamos hablando de una adecuada
tributaciébn; a no hacer uso de emisiones
inorganicas ni dejar que el mercado fije los
precios; alentar la competencia e incrementar
la actividad productiva y su modernizacion;
a impulsar una adecuada insercion de
la economia en el mercado mundial.
Sin embargo, las directrices conllevan
insuficiencias tremendas, para resolver los
agudos problemas de nuestro continente
americano, en especial.”

Lo cierto del caso es que en los paises
que se ha implementado, ha necesitado
paralelamente a la adopcion del programa;
toda una serie de politicas establecidas con
clara incidencia en lo social y econémico™.

77 RAIMONDO, (Ezequiel) y ECHEGARAY,(Fabian), “Repensando la Democracia desde el Ajuste : Una Perspectiva

78
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Critica”, Revista Nueva Sociedad, No 113, Mayo-Junio 1991, Caracas, Venezuela,1991.

ESTEVEZ,(Carlos), en NOVIB, “Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo”, Editorial Presencia Limitada, nov.
1993, Bogota, 1993, pp 200-201.

Por ejemplo, a partir de 1982, el gobierno mexicano ha puesto en practica virtualmente todas las politicas de ajuste
promovidas por el Banco Mundial y el FMI : a) la reduccion del gasto publico (incluyendo a los servicios sociales) ;
b) la eliminacién y/o la orientacién precisa de los subsidios ; ¢) la reforma fiscal ; d) la restriccion del crédito ; €) la
privatizacion de la mayor parte de las empresas estatales ; f) la liberalizacion comercial ; g) la devaluacién ; h) la
abolicion de barreras para la inversion extranjera, citado en HEREDIA,(Carlos) y PURCELL, (Mary E.) “La Polarizacién
de la Sociedad Mexicana : Una Vision desde la Base de las Politicas de Ajuste Econémico del Banco Mundial”, Equipo
PUEBLO, México y The Development Gap, Washington, D.C., diciembre 1994, pag 3. Otra publicacion detalla
que “A raiz de la crisis econémica de diciembre de 1994, el gobierno mexicano decidi6 firmar una nueva carta de
intencion con el Fondo Monetario Internacional (FMI). A cambio de un paquete de ayuda financiera de emergencia
del propio Fondo y el Tesoro de Estados Unidos, las autoridades se comprometieron a profundizar el proceso de
“cambio estructural”, acelerando las medidas de desregulacion y emprendiendo una nueva fase de privatizaciones.
Como resultado, se ha abierto y/o ampliado la participacién privada, nacional y extranjera, en actividades estratégicas
como la distribucion de gas natural, la generacion de energia eléctrica, diversas ramas de telecomunicaciones entre
otros”. La misma publicacion establece que como muestra de la Privatizacion de la Soberania, en 1982 existian en
México 1,155 empresas publicas, y en julio de 1996 quedaban solo 195, PENALOZA MENDEZ,(Andrés) en “Nuestra
América”, Boletin Trimestral de la red Hemisférica para el Desarrollo Sustenable y el Comercio Justo, Vol 1, No 3,
otofio de 1996, p 2. ; Ver para el caso de Haiti, McGOWAN,(Lisa A.), “Democracy Undermined, Economic Justice
Denied : Structural Adjustment and The Aid Juggernaut in Haiti”, The Development Gap, Washington D.C., January
1997.
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Al respecto, un ponente de un seminario
internacional, sobre “Crisis econdmica y
perspectivas de desarrollo en América
Latina”, hace un balance de la aplicacién de
las politicas de ajuste estructural en nuestro

Las politicas de desarrollo de la
mayoria de los paises de América
Latina resultan ahora confusas,
fragiles, casi indefinibles y esta
indefinicién se refleja en su politica

continente, de la siguiente manera:

“En lo que se refiere a las politicas de
ajuste, en parte impuestas y en parte
tomadas libremente por los paises,
funcionan cuando los mercados se
comportan “normalmente”; pero en
las condiciones actuales, si bien los
ajustes han logrado restaurar ciertos
equilibrios parciales, practicamente
han asfixiado las posibilidades de
desarrollo social y han creado nuevos
desequilibrios en el ambito social,
econdmico y también en el politico,
aspecto este Ultimo que ha ido
tomando cada vez mayor importancia
dentro de los procesos de desarrollo.

Como resultado de las medidas
impuestas por la crisis, ahora se
observa una discontinuidad cada vez
mayor en las politicas de desarrollo,
tanto de corto como de mediano
plazo, y el horizonte de largo plazo
practicamente ha desaparecido para
casi todos los paises, inmersos en la
lucha dia a dia por su supervivencia.

80

econbmica, en la concepcion de las
relaciones entre lo econémico y lo
social y han convertido en obsoletos
los enfoques de planificacion socio-
econbmica y sus instrumentos vy
politicas.

Estos instrumentos, tal como estan
concebidos y han sido utilizados hasta
hoy, resultan casi totalmente inutiles
para enfrentar la nueva conformacion
de los problemas actuales y de los
problemas en perspectiva.

En términos generales, las actuales
politicas de ajuste no estan dejando
a las economias en condiciones
relativamente mas estables, como
ocurrié con las politicas de este tipo,
aplicadas en los afios 1960 al 70. Las
economias continian con mas altos
niveles de inflacion y propensién a
que la misma se acelere, ademas de
que persiste el problema de la deuda
y el pago de intereses”.®

A manera conclusiva, nos permitimos
resefiar que la experiencia en la aplicacion

Consejo Nacional de Desarrollo (CONADE), Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), Instituto
Latinoamericano de Investigaciones Sociales (ILDIS), “Crisis Econémica y Perspectivas de Desarrollo en América
Latina”, Quito, Ecuador, 1986, pp 227-228. Ver en esta misma publicacion, el articulo “La dimension internacional del
sesgo recesivo del proceso de ajuste en América Latina”, por GROUND, (Richard) de la CEPAL, (pp 73-90); o si se
quiere enfatizar alguna experiencia particular en América Latina, puede verse a DAMILL, (Mario), “Deuda externa y
Politicas de Ajuste: Algunas notas a partir de la experiencia Argentina” (pp 101-148).
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de esta modalidad de politicas impuestas
en el continente latinoamericano, ha ido
encaminada a aletargar las condiciones
sociales de amplias colectividades humanas,
las cuales ven menoscabadas paulatina y
constantemente, su nivel de vida. Hemos
visto ejemplos del impacto de los PAE en
diferentes contextos, siendo que nuestro pais
no escap6 igualmente a los efectos multiples
de este programa en los 6rdenes social y
econ6mico. &

5.2 El Ajuste Estructural y el Disfrute de
los DESC.

En este sentido, es importante destacar
que incluso dentro del seno de la ONU, el
Relator Especial sobre la realizacién de los
DESC, manifestd, en su segundo informe
sobre los progresos realizados, presentados
a la Subcomisidon, lo siguiente : “Las
instituciones que intervienen directamente en
la planificacion, la promocion y la vigilancia
de los programas de ajuste estructural, como
son el Banco Mundial y el FMI, no pueden
permitirse obviar las consecuencias de esos
programas de trabajo sobre los derechos
humanos. Aunque s6lo sea de formaimplicita,
estas instituciones tienen, no obstante,
unas obligaciones en materia de derechos
humanos. Aunque este argumento sigue
sometido a discusidn en el seno de estas
instituciones, se fundamenta en lo siguientes
puntos:

a) El Banco Mundial y el FMI son
organismos de las Naciones Unidas
(0o cuanto menos “afiliados” a las
Naciones Unidas) y estan, por lo tanto,
sometidos a los términos establecidos

en la Carta de las Naciones Unidas, y
mas concretamente a las clausulas
sobre derechos humanos recogidas
en los Articulos 55 y 56.

b) Ambas instituciones, junto con
otras, tienen en cartera (de forma
implicita o explicita) una serie de
acciones orientadas al desarrollo.
Las cuestiones de derechos humanos
se han ido incorporando en forma
creciente a una amplia gama de
actividades dirigidas al desarrollo,
siendo un ejemplo la declaracion de
la Subcomision, en su resolucion
1987/29 que afirma que “las politicas
encaminadas a un desarrollo
sostenible entrafian la integracion
de los derechos humanos en el
proceso de desarrollo”. Los derechos
humanos y el desarrollo se han hecho
inseparables.”?

Sin embargo, a pesar de lo anterior, la realidad
es clara en demostrar cual es el saldo social,
enla aplicacion de los lineamientos emanados
por los organismos internacionales. Al
respecto, se ha dicho que “Las politicas de
ajuste estructural impulsadas por el FMI y el

81 Véase a manera de ejemplo el libro de ROVIRA MAS, (Jorge) “Costa Rica en los afios 80°s”, Editorial Provenir,

primera edicion, 1987.

82 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), E/CN.4/1996/22, pag 19.
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BM condicionan a los Estados, justifican la
dominacion y niegan el desarrollo humano.
Sus recetas se traducen, entre otras cosas,
en una disminucion impresionante de los
presupuestos de salud, de educacion, en
la reduccion de salarios, en el recorte de
servicios publicos, en mas de 1000 millones
de hombres viviendo en la pobreza extrema
y padeciendo hambre cada dia, en afianzar
la injusta distribucion de la riqueza incluso en
los paises industrializados donde el 20% mas
rico recibe 7 veces mas que el 20% mas pobre
de la poblacion, en los paises en desarrollo el
20% mas rico recibe el 50% del total de los
ingresos familiares y el 20% de las familias
mas pobres recibe un 4% o menos de ese
ingreso” .8

CLOTILDE FONSECA, opina lo siguiente en
cuanto a la dualidad entre ajuste estructural
y Desarrollo Social, que se abordé en la
Cumbre de Desarrollo Social convocada por
las Naciones Unidas en el afio de 1995:

“El costo social de los ajustes fue uno
de los temas mas controversiales
y mads insistentemente discutidos
en el marco de la Cumbre. Los
efectos negativos que han tenido
los procesos de ajuste estructural
impulsados por los organismos
internacionales a partir de la década

83 Datos tomados del Documento A/CONF.166/9, del 19 de abril de 1995, p.9, y del Banco Mundial, “Informe sobre el
Desarrollo Mundial 1991”, Washington D.C., citados por URIBE MUNIZ,(Alirio), en TERRE DES HOMMES, Op Cit, pp

76-77.

de los ochenta fue una preocupacion
permanente,  particularmente en
funcion del deterioro de los aspectos
sociales. Con preocupacion muchos
se preguntan si es posible prevenir o
combatir la pobreza en el marco de
las politicas econdmicas que, segun
datos recientes, estan contribuyendo
a su progresiva profundizacion”

(----)

“Las politicas macroecondmicas de
liberalizacion comercial y privatizacion
de servicios publicos han golpeado
fuertemente a los grupos marginados.
Su efecto negativo fue doble: impacto
a los mas pobres y redujo la pobreza
a los que no lo eran tanto (Whitehead,
1995). De hecho, los organismos
internacionales, incluyendo el Fondo
Monetario Internacional reconocieron
abiertamente el costo social que
conllevan los procesos de ajuste e
insistieronenla utilidadde lasllamadas
“safety nets” o redes de seguridad.
El Fondo Monetario acepté que ‘la
dimension social del ajuste estructural
ha llevado a la necesidad de prestar
mayor atencion a esos temas en
el contexto del seguimiento y del
disefio del programa, esto en cercana
colaboracion con otras agencias
que tienen importantes intereses y
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responsabilidades en el campo social”
(IMF, Social Dimensions of the IMF’s
Policy Dialogue, 1995, p 1)

VI. Consideraciones Finales.

Una vez llegados al epilogo de estas lineas,
nos encontramos con una serie de aspectos
que consideramos oportuno destacar a titulo
de recuento final. En primer lugar, los DESC
han sido condicionados para su correcta
implementacion y disfrute, a requerimientos
estatales que coadyuven aque estos derechos
sean una realidad. Existen problemas de
implementacion en el mismo marco de
concebir la funcién del aparataje estatal en la
prestacion de estos derechos, debido a que
puede decantarse en propiciar la nivelacion
de oportunidades (igualdad) o concebirse a
si mismo como un Estado-policia, ajeno a
cualquier intervencion en este sentido, y dejar
que las libres concurrencias de las fuerzas
de la oferta y demanda hagan su acometido
(libertad). Segun sea la gradualidad a
seguir en este péndulo compuesto por
ambas externalidades, asi podra concebirse

correlativamente, el tipo de prestacion hacia
la colectividad demandante. No obstante,
de nuestra parte compartimos la tesis de
DONNELLY, para quien el Estado minimo,
por su esencia misma, es un trasgresor de los
derechos humanos, debido a que “El doble
objetivo liberal de alcanzar la autonomia y la
igualdad se sustituye en esta corriente por
una busqueda obsesiva de la autonomia,
entendida sobretodo como la garantia social
de ofrecerle a la accion privada el espacio
mas amplio posible, sin tomar casi en cuenta
sus consecuencias para la sociedad”.®

En este ensayo se ha hablado del
reconocimiento y garantizacién de los DESC,
siendo que a nivel normativo las limitaciones
propias a la concepcién de los derechos
en cuestion, en el mismo seno del Pacto
Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, han generado que
estos derechos se visualicen usualmente
como aspiraciones deseables mas no
exigibles. Este instrumento presenta la
particularidad de no “garantizar” los derechos
insertos; todo ello que no se asume una base

84 FONSECA , (Clotilde), “Entre la Retérica y La Praxis: Un Analisis de la Cumbre Mundial de Desarrollo Social”, en
GONZALEZ VOLIO, (Lorena) edit. “Ensayos en Honor a Fernando Volio Jiménez”, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, primera edicion, San José, Costa Rica, 1998, p 242. Continua la autora aduciendo que “Aunque la Cumbre
Social no se pronuncié expresamente contra los procesos de ajuste estructural, si se manifesté contra el hecho de que
estos procesos de ordenamiento de las finanzas publicas estén afectando de manera mas pronunciada a los sectores
mas débiles. Tal como qued6 consignado en uno de los compromisos de la declaracion de Copenhague, la Cumbre
acord6 que cuando los procesos de ajuste deban producirse, estos deben incorporar estrategias de desarrollo social.
De hecho, el Capitulo V del Plan de Accién en el apartado relativo a la movilizacién de los recursos financieros
establece que: “Las Naciones Unidas, en cooperacion con el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y otras
instituciones multilaterales de desarrollo, deben estudiar el efecto que tienen los programas de ajuste estructural en el
desarrollo econdmico y social, y ayudar a los paises que introducen ajustes a establecer condiciones propicias para
el crecimiento econémico, la creacion de empleo, la erradicacion de la pobreza el desarrollo social”. pag 23.

85 DONNELLY, (Jack) “Derechos humanos universales en teoria y en la préactica” trad. Ana Isabel Stellino, México,

Ediciones Gernika, primera ediciéon, 1994, pag 116.
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menos discrecional que la expuesta en el
articulo segundo de este tratado, sobre la
que debe partirse en el ambito de la tutela
en este tipo de derechos.  Surge entonces,
desde nuestra perspectiva, un desfase entre
los valores que se quieren tutelar en una
norma, y su contrastacion con la realidad,
situacién que exponemos en la “Teoria de la
Contradiccion Factica”, constituyéndose en
barreras claras, que utilizan los Estados para
amainar su incapacidad de cumplimiento.

Aunado a lo anteriormente expuesto, se
atenta contra la posibilidad de individualizar
un reconocimiento y garantizacion concreta
a estos derechos, cuando se recurre a
variables como las siguientes: i- Necesidad
de decantar un derecho minimo exigible que
sirva de piso, mas no de limite en si mismo; ii-
Las garantias que se requieren para acceder
a la justiciabilidad de los DESC, a través de
las mismas provisiones juridicas, en aras de
no caer en el circulo vicioso de la gradualidad
y progresividad, como barreras falaciosas
en si mismas; iii- Romper los mitos de la
ausencia de recursos para el cumplimiento
y el caracter pragmético de los DESC, como
aspectos invocados constantemente para
no operacionalizar tales derechos hacia
una ciudadania demandante de servicios
sociales.

Como corolario debemos decir que el
caracter progresivo que se persigue en los
DESC, tiene enormes limitaciones en estos

tiempos presentes en el espectro de politica
publica. El auge privatizador y de rezago en el
campo social que se suscita con las politicas
liberalizadoras comerciales aplicadas en
nuestro continente americano, son un claro
vaticinio de la imperiosa labor que tienen los
Estados de afrontar este dilema, a la hora de
considerar la realizacion de politicas sociales
hacia sus ciudadanos(as).

Estimamos como un referente esperanzador,
que se avance de la normatividad de las
provisiones inherentes a DESC, hacia
concepciones realistas entendidas como
aquellas que propicien una amplitud en el
reconocimiento y alcance emanado de la
misma norma. Para cumplir este objetivo,
los sistemas de definicion de indicadores
se torna como una alternativa a examinar
y potenciar, todo ello que estarian creando
condiciones necesarias para construir
pardmetros ejemplificativos y exigibles a los
Estados Partes de convenios internacionales,
que se obligan a cumplir sus provisiones
a través del principio de buena fe o Pacta
Sunt Servanda. Lo cierto del caso es que
queda mucho por realizar en el devenir de
la exigibilidad y justiciabilidad de los DESC,
mas hemos querido visualizar algunas
causas entrépicas que pueden propiciar tal
sintomologia, asi como sus manifestaciones
mas directas o concretas. Desde latrinchera
del Derecho, se puede hacer mucho en este
campo tan algido...!ly con el compromiso de
los operadores juridicos todavia mucho mas!
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INTRODUCCION

Al llevarnos a través de los utdpicos campos
legales de la Nusquamia de Maitland, el
ilustre profesor de Oxford, H. L. A. HART, nos
provoca afirmando que “(...) la controversia
juridica sobre la naturaleza de la personalidad
juridica de las corporaciones ha muerto.",
procurando asi distanciarnos de cierta nocion

recurrente segun la cual las aserciones
legales relativas a las companias no son sino
reformulaciones soslayadas de afirmaciones
de derechos y obligaciones atinentes a las
personas fisicas?. En este sinuoso camino,
HART nos advierte de los peligros de las
definiciones lapidarias y del abuso retérico
de la ficciéon y la analogia, particularmente al
intentar vincular conceptos como “derechos”

1 HART, H.L.A. (1954). Definition and Theory in Jurisprudence (An inaugural lecture delivered before the University of

Oxford on May 30, 1953). The Law Quarterly Review [Vol 70, Jan. 1954], pp. 37-60. Tomado de: NINO, C. (Editor)
(1992). Rights. The International Library of Essays in law and legal theory. Schools 8. Rights. 1992. New York University
Press. Paginas 15-16.

Ibid, pagina 20.
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0 “personalidad” al de “corporacién™. En su
brillante disertacién, nos distrae de obscuras
lucubraciones sobre laontologiadel fenbmeno
corporativo y de los recovecos del lenguaje
juridico, y en su lugar llama nuestra atencion
respecto de las condiciones reales en las que
la ley atribuye derechos y responsabilidades
a las sociedades, circunstancias que ayudan
a dimensionar el ambito de su régimen legal
de proteccion, amén de resaltar aspectos
esenciales de la labor hermenéutica de los
jueces en el reconocimiento de la personalidad
juridica de estas entidades. *

Ciertamente, al final del siglo diecinueve,
las corporaciones eran entendidas mas
alld de la mera sumatoria de los intereses
contractuales en ellas coincidentes, pero el
reconocimiento de su personalidad juridica
continuaba siendo un tema contencioso en
torno del cual, mientras los defensores de la
teoria de la entidad artificial sostenian que
se trataba de un “(...) ser artificial, invisible,
intangible y existente solamente en razon

Ibid, pagina 24.
Ibid, pagina 22.

S~ W

de la ley’™, los seguidores de la teoria de la
entidad natural -particularmente aquellos
influenciados por los trabajos de GIERKES®
sobre el Genossenschaftsrecht- arglian
que ésta no era solo una ficcion legal, sino
la materializaciébn de un interés colectivo
que, como tal, creaba una entidad autbnoma
con una esfera de existencia diferenciada.”
Lo cierto es que, independientemente de
la tesis a la luz de la cual se le analice, es
menester notar que el concepto moderno
de personalidad juridica “corporativa”, que
apela al reconocimiento de las sociedades
como entidades legales autbnomas?, connota
no su “humanizacion™, sino simplemente
su admision como sujetos de derechos y
obligaciones.

A pesar de la ostensible tutela de la que
goza en la actualidad la personalidad juridica
corporativa, sOlo recientemente ciertas
constituciones nacionales y convenciones
internacionales han venido a recoger
formalmente algunos de los “derechos

5 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (1819). Trustees of Dartmouth College
v Woodward (17 US) 4 Wheat 518. Pagina 17, seccién 636. Disponible en Justia: <http://supreme.justia.com/cases/
federal/us/17/518/case.html>. [Busqueda: 26 de marzo, 2012. 11:00]

6 Vid. GIERKE, O. (1868), Das deutsche Genossenschaftsrecht. Vol. 1-4. Berlin, Weidmannsche Buchhandlung, 1868.

o

Press, 2008. Pagina 31.

PETTET, B. (2005), Company Law. Segunda Edicién. Pearson Education Limited, 2005. Pagina 48.
SEALY, L; WORTHINGTON, S. (2008), Cases and Materials in Company Law. Octava Edicion. Oxford University

9  Esta eventual confusion ha quedado plenamente aclarada en nuestro medio por VICTOR PEREZ quien, en una
breve referencia al problema de la capacidad de actuar de las personas juridicas establece que éstas, a pesar de
gozar de capacidad juridica como destinatarias de los intereses del sistema, carecen propiamente de una capacidad
de actuar como si la tienen las personas fisicas, disfrutando meramente de una capacidad especial de imputaciéon
de figuras juridicas primarias, merced del recurso a la teoria del érgano para sostener que la actividad de éste es
invariablemente la de la persona juridica. (PEREZ VARGAS, V. (1994). Derecho Privado. Tercera Edicién (revisada),

Litografia e Imprenta LIL, S.A., 1994. Paginas 46-47.)

fundamentales” de las personas juridicas
privadas. Los mayores avances en su
reconocimiento y tutela se han alcanzado
en los Tribunales, donde los jueces han
identificado y ratificado de manera modesta
pero progresiva la naturaleza autbnoma de
las corporaciones como unidades socio-
econdmicas representativas de intereses
colectivos.

Hoy, dicho &mbito de proteccion incluye un
acervodederechosprocesalesysubstantivos,
que van desde el clasico derecho de defensa
hasta concesiones mas controversiales,
como el del pretendido derecho de estas
formas asociativas a la libre expresion o al
involucramiento en actividades politicas. En
este sentido, mientras el reconocimiento de
derechos procesales a las personas juridicas
es considerado desde hace tiempo vital para
el desarrollo politico y econémico de las
economias de mercado, el otorgamiento de
libertades y derechos substantivos continta
siendo objeto de tendenciosas batallas
ideoldgicas. Sin perjuicio de esta tension, la
consistencia en el reconocimiento al seno de
los sistemas legales tanto anglosajones como
romano-germanicos de ciertos derechos
fundamentales a las personas juridicas
privadas sugiere la paulatina configuracion de
una verdadera esfera positiva de proteccion
de la personalidad juridica corporativa.

El enfoque y alcance de este articulo es
por demas modesto: no pretende introducir

10 Op. cit. #1, pagina 21.
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elementos novedosos a esta discusion
centenaria, ni tampoco intenta en vano
retratar de manera exhaustiva el vasto
caudal de conceptos que alimentan la teoria
moderna de la personalidad juridica de las
entidades corporativas. Por el contrario,
recoge diversas tesis sobre el fendbmeno para
ofrecer a los lectores que recién se acercan
a este tema una breve referencia sobre la
evolucidén en el reconocimiento y tutela de
la personalidad juridica de las sociedades,
invitandolos a abandonar las simplificaciones
retoricas -tan arraigadas en nuestro medio-
que reducen estas formas asociativas a
entidades “artificiales” o “ficticias” y, como
lo sugiri6 HART, a concentrarse en su
lugar en el analisis de las condiciones en
las que las afirmaciones legales aplicables
a las personas fisicas son también ciertas
para las personas juridicas privadas, asi
como a la forma en la que los jueces, de
forma casuistica, hacen resorte de esta
interpretacion, ampliando progresivamente
el ambito de reconocimiento y tutela de la
personalidad juridica “corporativa”. °

I- La personalidad juridica de las
sociedades mercantiles

1. Aclaraciones previas

De previo a entrar a analizar el tema
propuesto, es menester hacer una aclaracion
en relacion con la ligereza e imprecision
con la que en este articulo se usan casi



indistintamente los términos “corporacién”
0 “sociedad de capitales” y “sociedad”, o
mas especificamente, “sociedad mercantil”,
artificio que no tiene otro objeto que el
de simplificar al maximo las distinciones
conceptuales en torno de las formas
asociativas con animo de lucro, para poder
enfocarse en el fenébmeno del reconocimiento
legal de su personalidad juridica.

No obstante, es necesario recordar que la
calificacion juridica de las formas asociativas
en las ftradiciones romano-germanica y
anglosajona reporta importantes diferencias,
no sélo terminoldgicas sino primordialmente
conceptuales, merced de su diversa
concepcidbn como entidades juridicas y
unidades econdmicas. En este sentido, tal
como lo sefiala REYES VILLAMIZAR™,
mientras en los sistemas de Derecho Civil
los términos “sociedad” o “compafia”’ se
usan de forma genérica para referirse a
cualquiera de las formas asociativas con
animo de lucro', el Derecho Societario
anglosajon distingue claramente entre las
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sociedades personalistas -partnerships o
general partnerships-, y las compafias de
capital -corporations-, con arreglo mas a la
formalidad de su constitucién y a la limitacién
del régimen de responsabilidad de los socios
que a la forma contractual subyacente.

Enestecontexto,noesinusualqueseequipare
en los ejercicios de derecho societario
comparado la “corporation” o sociedad de
capitales anglosajona a nuestra sociedad
andénima y, de forma aun méas general, a las
sociedades mercantiles reconocidas por el
articulo 17 de nuestro Cédigo de Comercio.
Siendo que dichas sociedades implican un
acto formal de constitucion (articulos 18-
20 del Cddigo de Comercio), revisten una
estructura organizativa y, con excepcion
de la sociedad en nombre colectivo, todas
reportan alguna forma de limitacion de la
responsabilidad de sus socios', sea por
el monto del capital suscrito o el de sus
aportes (sociedad en comandita, articulo
60 del Cédigo de Comercio; sociedad de
responsabilidad limitada, articulo 75 del

Codigo de Comercio; sociedad anénima,
articulo 102 del Cddigo de Comercio), es
posible, sin rigor formal, trazar paralelismos
entre la evolucion en el reconocimiento de
la personalidad juridica de las sociedades
mercantiles con la que ha experimentado en
los sistemas de Derecho Comun la compafiia
de capitales. '

Luego, para poder incorporar a esta
discusion las valiosas contribuciones que
el Derecho Societario anglosajon ha hecho
al desarrollo de la teoria de la personalidad
juridica “corporativa”, y siendo que ambas, la
sociedad de capitales del Derecho Comin y
nuestras sociedades mercantiles son formas
asociativas con fines de lucro que comparten
las caracteristicas comunes aludidas en el
paragrafo anterior, nos permitimos, a los
efectos de este estudio, partir de un analisis
indiferenciado del desarrollo del concepto de
personalidad juridica “corporativa” en ambas
tradiciones.
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2. Concepto basico de sociedad.

Como se ha anticipado, no tiene por fin
este articulo adentrarse en la ontologia
del fenébmeno societario ni detenerse en
la conceptualizacion y clasificacion de sus
diversas manifestaciones; sin embargo, en
refuerzo del apartado anterior, es menester
en el presente andlisis del fenébmeno de la
personalidad juridica “corporativa” partir, a
modo de referencia, de sendas definiciones
basicas de “sociedad mercantil” y de
“corporacion”. ®

Si bien aun al propio seno de la tradicion
romano-germanica los diversos sistemas
juridicos han desarrollado el concepto de
“sociedad” al amparo de las mas distintas
teorias’®, conbase enlos elementos comunes
a ellas pude definirsele como una instituciéon
nacida de un “contrato por el cual dos o0 mas
personas se unen poniendo en comun sus
bienes e industria, o alguna de estas cosas,

14 En el mismo sentido, el paragrafo segundo del articulo segundo del Cédigo Societario belga (07/05/1999) reconoce

11

12

13

REYES VILLAMIZAR, F. (2006). Derecho Societario en Estados Unidos. Introduccién comparada. Tercera Edicion.
Legis, Colombia, 2006. Pagina 89.

Esta precision es relevante, por cuanto en la tradicion romano-germanica la personalidad juridica se ha imputado
histéricamente a formas asociativas establecidas mediante un acto formal de constitucion, y primordialmente a las
sociedades mercantiles, siendo privadas de este reconocimiento las sociedades mercantiles atipicas y las sociedades
civiles. En este sentido, tal como lo sefialan TILQUIN y SIMONART (1996), si bien esta diferenciaciéon es fundamental,
es también posible que las formas asociativas desprovistas de personalidad juridica desarrollen técnicas que les
permitan superar, en alguna instancia, el inconveniente de dicha carencia. Vid. TILQUIN, T., SIMONART, V. (1996).
Traité des Sociétés. Tomo 1. Kluwer Editions Juridiques, Belgique. 1996. Paginas 201-202. Disponible en: <http://
books.google.co.cr/books/about/Traité_des_sociétés.html?id=MoyQCwbbauAC&redir_esc=y>. [Busqueda: 8 de julio,
2012. 08:30]

Es menester hacer notar, como lo reitera el CERTAD MAROTO (2007) a lo largo de su articulo “Personalidad Juridica 'y
Autonomia Privada en el Derecho Societario”, que la personalidad juridica y su estructura organizativa no se ponen en
relacion directa con el régimen de responsabilidad, sino que la limitacion de éste es un elemento mediato, instrumental
y también eventual de la personalidad juridica. Vid. CERTAD MAROTO, G. (2007). Personalidad Juridica y Autonomia
Privada en el Derecho Societario. Revista Escuela Judicial. No. 5., Noviembre 2007. Paginas 111-124.

15

16

como sociedades mercantiles con personalidad juridica a la sociedad en nombre colectivo, la sociedad en comandita
simple, la sociedad privada de responsabilidad limitada, la sociedad cooperativa de responsabilidad limitada o ilimitada,
la sociedad anénima, la sociedad en comandita por acciones y a los grupos de interés econémico, adquiriendo
éstas dicha personalidad a partir de la presentacion de su acto constitutivo. Vid. Art. 2, Code des Sociétés (7 mai
1999) Disponible en: <http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/loi_a1.pl?DETAIL=1999050769%2FF&caller=list&row_i
d=1&numero=1&rech=2&cn=1999050769&table_name=LOI&nm=1999A09646&la=F&dt=CODE+DES+SOCIETES
&language=fr&fr=f&choix1=ET&choix2=ET&fromtab=loi_all&trier=promulgation&chercher=t&sql=dt+contains++%2
7CODE%27%26+%27DES%27%26+%27SOCIETES%27and+actif+%3D+%27Y %27 &tri=dd+AS+RANK+&imgcn.
x=34&imgcn.y=8#texte>. [Busqueda: 7 de julio, 2012. 23:00]

Esta delimitacion no pretende imponer una Unica definicion de sociedad, sino que busca sugerir una construccion
provisional sobre la cual desarrollar el concepto de personalidad juridica. Debe notarse que la vasta discusion en torno
de su existencia ha generado volimenes de teoria legal, trascendiendo también al campo econémico, particularmente
en relacién con la naturaleza organizacional de la firma. Vid. COASE, R.H. (1937), The nature of the Firm. Economica,
New Series, Vol. 4, No. 16. (Nov., 1937). Paginas 386-405.

Para una revision general de las teorias mas influyentes en el Derecho Societario latinoamericano, vid. VILLEGAS, C.
G. (1995). Derecho Societario. Primera Edicion, re-impresién (1996). Editorial Juridica de Chile. Chile, 1996. Pagina
24,



para practicar actos de comercio, con animo
de patrtir el lucro que pueda resultar.”. 7

En el mismo sentido, una definicién clasica
de la sociedad de capitales o “corporation’
anglosajona es dada por BLACK,™ quien
la define como: a) una entidad legal b)
constituida por la asociacion de numerosos
individuos e intereses c) con unapersonalidad
distinta de la de sus miembros d), que emana
de la ficcion legal de su acto de constitucion
y registro bajo las leyes de determinado
estado, e) facultdndola para actuar como
un Unico individuo en asuntos relativos al
propésito comun de dicha asociacion.

3. La personalidad juridica.

Si bien anteriormente la constitucién formal
de corporaciones habia sido un fenébmeno
mas bien atipico que obedecia sobretodo
a razones de Estado, en el siglo diecinueve
los paises industrializados experimentaron
la proliferacion de entidades corporativas
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como vehiculos usuales para la ejecucion
de empresas comerciales.”® En los afos
siguientes, el creciente predominio de las
companias y su influencia en el ejercicio del
comercio encenderian uno de los debates
méas notorios de la teoria legal moderna
alrededor de la supuesta existencia de una
cierta personalidad juridica “corporativa”,
generando numerosas elaboraciones
tedéricas sobre las implicaciones ius-
filosoficas y morales de un reconocimiento
tal. 20

En vista de la plétora de teorias legales
y ftrabajos académicos que tratan del
tema, cualquier intento de capturar su
rica complejidad resultaria insuficiente.
Sin embargo, en términos generales,
podria decirse que el concepto basico de
personalidad juridica “corporativa” propone
el reconocimiento de las sociedades como
personas juridicas autbnomas, y como tales,
como titulares distintivos de derechos vy
obligaciones. En el mismo sentido, mientras

17 VALLETA, L. (2000). Diccionario de Derecho Comercial. Valleta Ediciones S.R.L., 2000. Pagina 397.

SEALY y WORTHINGTON?' resaltan la
naturaleza autbnoma de la corporacion
frente a sus duefios y a quienes la dirigen,
GODDARD?* describen el fenbmeno mas
especificamente como “(...) las reglas
que le permiten a una compafiia asumir
obligaciones, ser titular de propiedad,
demandar y ser demandada. La companhia
hace todo esto en nombre propio, mas que a
nombre de, o de parte de, sus accionistas.”.
Dicho de otra forma, implica que “(...) los
derechos detentados por una sociedad no
son los derechos de persona fisica alguna,
que sus miembros no son duefios parciales
de la propiedad de la compania, ni acreedores
o deudores parciales de las obligaciones y
demandas en relacion con ésta.”?®
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A estas alturas, basta con identificar la
personalidad juridica “corporativa” como la
existencia autbnoma recocida a la sociedad
através de su acto de constitucién, mediante
el cual dicha entidad se convierte en titular
individual de derechos vy obligaciones,
independientemente de las personas que la
constituyen y la dirigen. De esta forma, surge
una nueva entidad legal con una esfera de
existencia diferenciada. 2

4. Principales teorias sobre la
personalidad juridica de las
corporaciones.

El reconocimiento legal de las sociedades
como titulares distintivos de personalidad
juridica y por tanto, de derechos vy

18

19

20

BLACK, H. C. (2008). A law dictionary containing definitions of the terms and phrases of American and English
jurisprudence, ancient and modern. Segunda Edicion, 1910. Undécima Impresién, 2008. The Law Book Exchange,
Ltd. Clark, New Jersey. Pagina 273. El texto original se reproduce a continuacion: “An artificial person or legal entity
created by or under the authority of the laws of a state or nation (...) ordinarily consisting of an association of numerous
individuals, who subsist as a body politic under a special denomination, which is regarded in law as having a personality
and existence distinct from that of its several members, and which is, by the same authority, vested with the capacity of
(...) acting as an unit or single individual in matters relating to the common purpose of the association, within the scope
of the powers and authorities conferred upon such bodies of law.” Para una referencia sucinta de la evolucién del
fendbmeno corporativo, vid. ROSADO IGLESIAS, G. (2004), La titularidad de derechos fundamentales por la persona
juridica. Tirant Lo Blanch, Valencia. 2004. Paginas 103-105.

En Inglaterra, las primeras compafias, datando del siglo quince, fueron gremios y compafias comerciales a las
cuales la Corona otorgaba una Carta Real, usualmente para llevar a cabo actividades de interés publico; de ahi
su infrecuencia en el comercio regular. (Vid. RONNEGARD, D. (2007). Corporate Moral Agency and the Role of
Corporation in Society. Publisher: lulu.com, 2007. Pagina 132)

CAPILLA RONCERO, F. (1995). “Voz Juridica”, en Enciclopedia Juridica Béasica. Tomo lll. Civitas, Madrid, 1995.
Pagina 4861.
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22

23

24

Id. #8.

Citado por: GRANTHAM, R., RICKET, C. (1998). Corporate personality in the 20th Century. Hart Publishing, Oxford,
United Kingdom, 1998. Pagina 11.

FREUND, E. (1971) The legal nature of corporations. Burt Franklin research and source work series, 724. Selected
essays in history, economics and social science, 259. Lenox Hill Publications, June 1971. Pégina 9. Disponible en:
<http://books.google.co.cr/books?id=EjWJgxPxWwIC&pg=PA9&source=gbs_toc_r&cad=4#v=onepage&q&f=false>.
[Busqueda: Mazo 30, 2012. 10:45]

Una definicién acorde que sirve a los propésitos de este articulo es la brindada por CERTAD MAROTO (2007),
quien describe la personalidad juridica como “(...) una particular técnica juridica, que produce una especie de
desdoblamiento de la personalidad haciendo del conjunto una persona (juridica) distinta a las personas (fisicas
y juridicas) que la componen, con una subjetividad toda suya, un patrimonio propio y una capacidad de adquirir
derechos y contraer obligaciones y de participar en juicios de modo independiente a cada uno de los socios. Asi, la
técnica del patrimonio separado le es imputada al ente personificado, tercero frente a tercero y a los mismos socios.”
Vid. CERTAD MARQOTO, G. (2007). Personalidad Juridica y Autonomia Privada en el Derecho Societario. Revista
Escuela Judicial. No. 5., Noviembre 2007. Paginas 111-124. Pagina 116.



obligaciones, eshoy unadoctrinaconsolidada
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A. La teoria de la agregacion.

que ha sido adoptada por los Tribunales

e incorporada expresamente por ciertas
legislaciones® nacionales, en concordancia
con los valores econémicos predominantes
en las sociedades modernas. Sin embargo,
aunque aun hoy la naturaleza y extension de
la personalidad juridica de las sociedades
son sujeto de debate y ninguna teoria ha sido
definitivamente adoptada®, tres perspectivas
generales han dominado histéricamente este
debate y han modelado el concepto moderno
de sociedad: la teoria de la agregacion, la
teoria de la entidad artificial y la teoria de la
entidad natural.

Esta teoria tiene el mérito de haber
incursionado en el andlisis formal del
fenbmeno de la personalidad juridica
“corporativa”. De acuerdo con KRANNICHZ,
fue implementada por primera vez por la
Corte Suprema de los Estados Unidos
durante la era del Juez Marshall y adquirié
preeminencia en la segunda mitad del
siglo diecinueve, planteando un enfoque
contractual que explicaba la sociedad como
un contrato o grupo de contratos concertados
por los individuos que la constituyen, es
decir, por sus accionistas.?® Surgida bajo el

25

26

27

28

Si bien el reconocimiento constitucional de la personalidad juridica de las personas juridicas es mas bien inusual,
dicha institucion ha sido recogida, en distinta medida, en muchos de los Cédigos Civiles europeos. Por ejemplo,
el articulo 22 del Cédigo Civil aleméan sefala que las asociaciones cuyo objeto es la actividad comercial, sean,
las sociedades comerciales, adquieren personalidad juridica por concesion estatal, mientras que el articulo 35 del
Cédigo Civil espariol otorga personalidad juridica a las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles
o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados.
Méas adelante, el articulo 38 del mismo corpus iuris sefiala que las personas juridicas pueden adquirir y poseer
bienes de todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las
leyes y reglas de su constitucion, con lo cual queda claramente definida su capacidad juridica. Por otro lado, y en
consonancia con las normas germana y espafiola citadas, el articulo 33 del Codigo Civil de nuestro pais establece
que la existencia de las personas juridicas proviene de la ley o del convenio conforme a la ley, mientras que en el
mismo sentido, el articulo 36 indica que su capacidad juridica es inherente a ellas durante su existencia, de un modo
absoluto y general, modificandose o limitandose por ley. Un caso particularmente interesante lo ofrece el Codigo Civil
chileno, que en su articulo 545 ofrece un concepto de persona juridica en linea con el articulo 38 del Codigo Civil
espanol ya citado, definiéndola como “una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles,
y de ser representada judicial y extrajudicialmente.”, caracter del que no gozan ni las sociedades atipicas (articulo
546) ni las corporaciones o fundaciones de derecho publico (articulo 547). AUn mas curiosa resulta, en refuerzo del
reconocimiento de la personalidad juridica de las corporaciones, la consagracién expresa del principio de separacion
en el articulo 549, disponiendo que: “Lo que pertenece a una corporaciéon, no pertenece ni en todo ni en parte a
ninguno de los individuos que la componen; y reciprocamente, las deudas de una corporacién, no dan a nadie derecho
para demandarlas, en todo o parte, a ninguno de los individuos que componen la corporacién, ni dan accién sobre los
bienes propios de ellos, sino sobre los bienes de la corporacion.Sin embargo, los miembros pueden, expresandolo,
obligarse en particular, al mismo tiempo que la corporacion se obliga colectivamente; y la responsabilidad de los
miembros sera entonces solidaria, si se estipula expresamente la solidaridad. (...)".

Segun CHEN (CHEN, J. (1995). From Administrative Authorization to Private Law. A Comparative Perspective of the
Developing Civil Law in the People’s Republic of China. Martinus Nijhoff Publishers, The Netherlands, 1995. Pagina
104), WOLFF identificd no menos de dieciséis teorias sobre la personalidad juridica de las personas juridicas. Vid.
WOLFF, M. (1938). “On the nature of Legal Persons” 54 L. Q. Review 494 (1938).

KRANNICH, J.M. (2005). The Corporate “Person“: A New Analytical Approach to a Flawed Method of Constitutional
Interpretation. Loyola University Chicago Law Journal, Volumen 37, Numero 1. 2005. Paginas 61-109. Pagina 72.
PHILLIPS, M .J. (1994). Reappraising the Real Entity Theory of the Corporation. Florida State University Law Review
Vol. 21, Primavera, 1994. Secciones 1061-1123, paragrafo 1065.

influjo filoséfico del individualismo, concebia
a las corporaciones de forma utilitaria como
instrumentos legales creados con el Unico
propésito de satisfacer los intereses de sus
miembros,ideaquehaquedadopatentemente
plasmada en la metafora de la “agregacion”
de los esfuerzos individuales hacia cierto fin,
sea, la concurrencia contractual de intereses
individuales.

Bajo esta perspectiva, la corporacion
carece de personalidad juridica: una mera
metafora, existe solo instrumentalmente
para la realizacion de los objetivos de
sus accionistas, beneficiandose a su vez
de la capacidad juridica de éstos. Esta
posicién impuso un primer escollo en el
reconocimiento de la personalidad juridica de
las corporaciones, puesto que las concebia
como una asociacion contingente de
individuos orientada a la realizacion de sus
actividades comerciales y fines personales.
Tal como lo afirma KRANNICH (citado por
CUPP, R.L. (2009)):2° “Merced de su pacto
constitutivo general, la entidad corporativa
llegéo a ser vista como "meramente una forma
de asociacion voluntaria, una agregacion
de talentos y recursos, conscientemente
concertada entre individuos." (...).”
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Esta teoria obvia la idea de una personalidad
juridica“corporativa” autbnomaeindividual:la
corporacion, antes que una persona juridica,
es un vehiculo legal que se beneficia de los
derechos de sus miembros; o, dicho de otra
forma, es titular de derechos Unicamente
en tanto que esta constituida por individuos
que detentan esta condicién. Los individuos
contratantes y no la sociedad como entidad
son el foco de atencion de la teoria de la
entidad agregada.

B. La teoria de la entidad artificial.

La esencia de la teoria de la entidad artificial
se encuentra vividamente capturada en la
famosa afirmacion del Juez MARSHALL en
su andlisis del caso Trustees of Dartmouth
College v. Woodward (1819):

“Una corporacion es un ser artificial,
invisible, intangible y existente solo
por disposicion legal. Siendo una
mera creacion de la ley, posee
unicamente aquellas propiedades
que su pacto constitutivo le confiere,
sea expresamente o incidentalmente
en relacion con su existencia
misma.”°

29 CUPP, R.L. (2009). Moving Beyond Animal Rights: A Legal/Contractualist Critique. San Diego Law Review, Vol. 46,
2009; Pepperdine University Legal Studies Research Paper No. 2009/11, seccion 59. Disponible en SSRN: <http://
ssrn.com/abstract=1411863> [Busqueda: Marzo 30, 2012. 11:10]

30 Idem #5.



Lateoria de la entidad artificial considera que
la sociedad existe Unicamente pordisposicion
estatal, de la cual emana a su vez una serie
de derechos y facultades?®'. Esta teoria deriva
de la teoria de la concesion®, previamente en
boga, que entendia a las sociedades como
asociaciones de individuos reconocidas por
las autoridades para la ejecucion de ciertas
tareas. Tal como lo nota CHEN?, la teoria
de la entidad artificial se fue separando de
la teoria de la concesion, reduciendo la
personalidad juridica de las sociedades a un
asunto de derecho positivo.

Estatesisllega a nuestros dias através de las
palabras de HOLLAND (citado por FREUND,
E. (1971)*), quien consideraba que la
personalidad juridica corporativa” “a imagen
de la personalidad de los seres humanos,
reconoce a ciertos grupos de hombres o
de bienes que es conveniente tratar como
sujetos de derechos y obligaciones, como

personas en un sentido artificial.”

De acuerdo con latendencia moderna de esta
teoria, la sociedad continua siendo percibida
como una entidad artificial, como una
construccion legal habilitada por disposiciéon
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del Ordenamiento: las sociedades son
agentes concebidos para la satisfaccion de
los intereses comunes de sus accionistas,
en virtud de lo cual le son asignados ciertos
derechos®. No obstante, se le reconoce una
cierta personalidad juridica autbnoma, pues
la corporacion es considerada una entidad,
si bien artificial, también independiente.
Bajo esta tesis, por ejemplo, la propiedad
de una sociedad no pertenece individual
0 colectivamente a sus accionistas, sino
a la corporacion misma, la cual a su vez
responde individualmente por sus propias
responsabilidades y obligaciones. 3¢

La teoria de la entidad artificial continta
siendo influyente y muchos tribunales de los
sistemas de Derecho Comun han adoptado
aspectos relevantes de esta doctrina en su
aproximacion al fendbmeno de la personalidad
juridica y derechos “corporativos”. De hecho,
como lo sugeriran mas adelante algunos
ejemplos, la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos de América ha encontrado
en esta teoria los argumentos necesarios
para negar ciertos derechos y libertades a
las corporaciones.

31 RIVARD, M. D. (1992). Symposium: Contemporary issues in administrative adjudication. Comment toward a general
theory of constitutional personhood: A theory of constitutional personhood for transgenic humanoid species. UCLA Law
Review, Volumen 39, Nimero 5, Junio 1992. 1452, seccion 1456.

32 Como se indicd supra (vid. #19), inicialmente las corporaciones fueron constituidas individualmente a través de
concesiones estatales, con facultades limitadas y para fines especificos. Eventualmente, conforme las corporaciones
se multiplicaron y se volvieron mas comunes, los estados comenzaron a adoptar pactos constitutivos generales para

el establecimiento de sociedades.
33 Id. #26.
34 Op. cit. #23 pagina 11.
35 Op. cit. #29, paginas 54 -55
36 Id. #5

C. La teoria de la entidad natural.

Considerablemente influenciada por los
trabajos de GIERKE y otros propulsores de
la Genossenschaftstheorie, la teoria de la
entidad natural adquirié relevancia al final
del siglo diecinueve como reaccién contra el
influjo individualista que imperaba entonces
también en la doctrina legal. Tal como lo
sefala MAYER?Y, esta teoria: “se asocia con
los tedricos del continente que, con el cambio
de siglo, escribieron sobre la personalidad
'grupal' o ‘corporativa' en un esfuerzo por
desafiar el individualismo y adecuarse a la
realidad de las instituciones de la sociedad
moderna, tales como las sociedades (...).”

Este postulado concede limitada relevancia
a la influencia del estado en la creacion de
la corporacion y se concentra, en cambio,
en la voluntad de sus constituyentes al
establecerla: la sociedad surge naturalmente
como una entidad independiente y autbnoma
producto de la concurrencia y no de la mera
sumatoria de los intereses de sus socios
constituyentes. Como lo afirma FREUND?3%;
“La corporacion yace sobre un substrato de
personas fisicas, pero no es idéntica a ellas,
pues de la asociacion de individuos surge la
nueva personalidad, ostentando una esfera
distintiva de existencia y una voluntad propia.”
No es la ley la que “crea” la sociedad pero,
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reconociendo su existencia, la dota de cierta
capacidad legal. AUn mas, esta distincion se
manifiesta también en la separaciéon entre
los derechos de la sociedad y los de sus
accionistas, patente en el hecho de que los
primeros son ejercidos exclusivamente por
la voluntad diferenciada de la compafia a
través de su Consejo de Administracion.

Al igual que la teoria de la entidad artificial,
la teoria de la entidad natural partié6 de un
enfoque en los intereses personales de
los accionistas, no obstante concibiendo
a la sociedad como un fendmeno social
natural, cual es la concurrencia de intereses
individuales que, coligados en unidades
estructuradas, deben ser reconocidos por
la ley y deben otorgérseles personalidad
juridica plena. La personalidad juridica
de las sociedades no es una metéafora ni
el resultado de una ficcién legal: es una
realidad factica que debe ser reconocida y
tutelada de manera acorde.

5. Corolario. Conclusiones
preliminares sobre el desarrollo de la
teoria de la personalidad juridica de las
sociedades mercantiles.

La personalidad juridica “corporativa”
es un fendmeno complejo cuya
multidimensionalidad no  puede  ser
condensada sin detrimento. Sin embargo,

37 MAYER, C. J. (1990), Personalizing the Impersonal: Corporations and the Bill of Rights. Hastings Law Journal, Volumen

41, Namero 3, Marzo, 1990. 577, secciones 580-81.
38 Op. cit. #283, paginai3.



como corolario al precedente resumen de
las principales teorias sobre la materia, es
menester realizar algunas observaciones,
particularmente en cuanto a la correlaciéon
entre el concepto moderno de corporacion
y el reconocimiento de ciertos derechos
“corporativos”:

a) Semantica. Seria frivolo proponer que el
debate entorno de la personalidad juridica de
las entidades corporativas podria reducirse
sin esfuerzo a una discordancia semantica
derivada de la acusada abstracciéon
del término “persona’. No obstante, la
influencia en esta discusiéon de la carga
simbodlica y emotiva de este concepto no
debe ser desestimada®. Aunque sea quiza
obvio, debe comenzarse por identificar la
funcion de esta palabra al seno de todos
los Sprachspiele®® posibles y realizar una
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distincion inicial entre la nocién comun de
persona, referente al individuo humano, y
la metafora de la personalidad como una
“ficcidbn™ cuyo objeto es otorgar protecciéon
legal a ciertas entidades que lo demandan
en virtud de los intereses que encarnan -por
ejemplo, las sociedades**-. No obstante,
el concepto general de personalidad ha
sido en sentido amplio equiparado al de
persona y por tanto impregnado con ese
efluvio de humanidad, en detrimento del
reconocimiento de la personalidad juridica
“corporativa”, en gran medida constrefiido
por este axioma*:. Esta vision se encuentra
profundamente arraigada en la consagracion
de lo humano por la filosofia iluminista del
siglo dieciocho y reforzada por el retorno
al humanismo después de las Guerras
Mundiales. Luego, a pesar de la aceptacion
universal del fendbmeno de la personalidad
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Al respecto, es interesante notar la relevancia que CERTAD MAROTO (2007) otorga a la influencia de los estudios
filoséficos sobre el uso del lenguaje en el andlisis de la personalidad juridica, resaltando que éstos afirman que la
personalidad juridica es un “(...) “simbolo incompleto”, esto es, un simbolo que de por si no tiene significado, pero
que puede, a través de la definicién en uso, formar parte de un contexto significante. Las normas que atribuyen la
personalidad juridica no indican algo especifico sino tienen un alcance prescriptivo general cuyo elemento unificador
esencial le viene de un denominado “principio de alteridad”, esto es, del elemento de la distincion de los sujetos del
ente.”. Vid. CERTAD MAROTO, G. (2007). Personalidad Juridica y Autonomia Privada en el Derecho Societario.
Revista Escuela Judicial. No. 5., Noviembre 2007. 111-124. P4gina 119.

En su periodo tardio, Wittgenstein argumentaba que el significado de una palabra viene dado por su funcién dentro
de cierto Sprachspiel or “juego del lenguaje“.

En este punto, resulta interesante observar la progresion que en este sentido muestra SAVIGNY, pasando de un
argumento kantiano de talante moral, segun el cual el concepto de persona o de sujeto legal debe de coincidir con el
concepto de ser humano, titular de capacidad legal, para luego hacer extensiva dicha capacidad a algunos sujetos
artificiales a través de una “ficcion legal”, denominandolos personas juridicas. Vid. WESTPHAL, K.R., Editor (1998).
Pragmatism, Reason & Norms. A realistic assessment. Fordham University Press, 1998. Pagina 222.

Pocas afirmaciones son mas explicativas de este fenémeno que la de RESCIGNO, citada por PEREZ VARGAS
(1994): “Usando la misma palabra persona, para el hombre y para los sujetos diversos del hombre, el lenguaje juridico
quiere subrayar que la personalidad es, en todo caso, una concesion del Ordenamiento.”. Vid. PEREZ VARGAS, V.
(1994). Derecho Privado. Tercera Edicion (revisada), Litografia e Imprenta LIL, S.A., 1994. Pagina 34.

En este sentido, es menester atender a la advertencia de PEREZ VARGAS (1994) en cuanto a que no deben
confundirse la “personalidad juridica” con la “persona juridica”, “ (...) pues este Ultimo concepto se refiere mas bien al
ente que viene revestido de la mencionada cualidad juridica.”, y que a su vez indica la modalidad juridica del ente
subjetivo. Vid. PEREZ VARGAS, V. (1994). Derecho Privado. Tercera Edicién (revisada), Litografia e Imprenta LIL,
S.A., 1994. Pagina 34.

juridica de las corporaciones, la influencia
de esta considerable contencion moral sobre
dicho reconocimiento es palpable. Evidencia
de lo anterior es que, hoy, las sociedades
mercantiles son pacificamente consideradas
titulares de derechos procesales, pero
sblo rara vez se les concede libertades y
derechos subjetivos, en notable contraste
con las personas fisicas.

Relaciones. Estructurafrente a propiedad.
Dos relaciones esenciales concurren en
el ente corporativo: gobierno y propiedad.
Dada su naturaleza asociativa, los intereses
concurrentes de los socios en las compafias
se encuentran limitados a favor del interés
de la empresa comun. La voluntad individual
de cada accionista, expresada idealmente a
través de su derecho de voto, es moderada
mediante los mecanismos de toma de
decisiones y el control ejercido por los
directivos de la compania. Luego, existe una
relacion de poder subyacente de los 6rganos
directivo y deliberativo de la sociedad sobre
los intereses individuales de sus accionistas.
Esta relacién es el gobierno corporativo, el
cual dota a la sociedad de su estructura
organica, incluyendo un érgano de gobierno
independiente que expresa materialmente
la voluntad de la corporacion y ejercita sus
derechos*t. Sinembargo, las consideraciones
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més tempranas en torno del fenémeno
corporativo gravitaron en cambio alrededor
de la idea de propiedad, concibiendo a la
corporacion como una entidad-propietaria,
pero también y principalmente, como una
forma de propiedad perteneciente a sus
socios. Hoy, esta aproximacion ontologica
vestigial, derivada de la identificacion de
la compafia con un objeto que es poseido
y sobre el cual se actia, mas que con
una entidad plenamente facultada para
actuar de manera autbnoma, se refleja
en el reconocimiento meramente reactivo
de una personalidad juridica “corporativa”
y, concomitantemente, de un acervo de
derechos procesales enfocados en la
defensa de la propiedad y la equidad ante
la ley.

Taxonomia. Dicotomia propiedad/
sujeto. En el mismo sentido, una de las
principales dificultades en la elaboracion
de una teoria sobre la personalidad juridica
“corporativa” radica en que, inicialmente, la
corporacion surgié como una “anomalia” en
la taxonomia de la teoria legal clasica, que
distinguia primordialmente entre sujetos
y objetos de derecho, entre “personas” y
“propiedad”. Mientras que las personas
fisicas son consideradas titulares de
derechos y obligaciones legales, los cosas

44 En refuerzo de la idea que la existencia de una estructura corporativa es un elemento esencial de la personalidad
juridica, CERTAD MAROTO (2007) hace notar que “(...) un sector doctrinario ha respondido que la personalidad
juridica esta reconocida por el ordenamiento juridico sélo a aquellos grupos colectivos cuya estructura corporativa,
amén de tener un cierto grado de complejidad, resulte inderogable. Y es asi, sin lugar a dudas, en la sociedad
anonima.” Vid. CERTAD MAROTO, G. (2007). Personalidad Juridica y Autonomia Privada en el Derecho Societario.
Revista Escuela Judicial. No. 5., Noviembre 2007. 111-124. P4gina 117.



-histéricamente vinculadas al concepto de
propiedad- son a penas objeto de situaciones
juridicas®. ; Dénde ubicaralas sociedadesen
este esquema? En gran medida, la dificultad
en clasificar las entidades corporativas con
arreglo a esta estricta taxonomia gener6 este
agudo debate. Como se ha sugerido ya, la
corporacién ha sido percibida a la vez como
una entidad-propietaria y como una forma de
propiedad; su personalidad juridica, por otro
lado, ha sido admitida, aunque con reservas.
Quiza bajo consideraciones éticas, los
tedricos han temido que el reconocimiento de
la personalidad juridica de las corporaciones
puedaconllevarladegradaciondelrégimende
proteccién de las personas naturales; si bien,
por otro lado, la reduccién de las entidades
corporativas a una mera forma de propiedad
desconoceria una realidad patente, cual
es su existencia diferenciada y autbnoma.
No obstante, el reconocimiento del acto de
constitucion como un vehiculo de dotacion de
personalidad juridica finalmente otorg6 a las
sociedades el caracter de sujeto de derecho.
Una vez establecida la personalidad juridica
de las corporaciones, es necesario analizar
también la forma en que le son imputables
derechos y obligaciones merced de dicha
concesion. En este sentido, NESTERUK*®
propone un método interesante, al menos
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en la teoria, para establecer los criterios
para un reconocimiento tal a las personas
juridicas. En su opinion, el concepto de
personalidad juridica debe ser sujeto de
gradacion, de modo que las entidades sean
revestidas de ciertos derechos dependiendo
de su posiciébn en el “continuo persona/
propiedad”. Para ilustrar esta proposicion,
podria tomarse por ejemplo una sociedad de
inversion privada*” panamefa, constituida
con el Unico fin de servir como vehiculo de
inversién y con una actividad comercial si
acaso marginal, y concluir que a una entidad
tal no deberia necesariamente otorgarsele
los mismos derechos que, por ejemplo, a
una sociedad andénima costarricense que,
no sélo por disposicion legal es considerada
comerciante (articulo 5, Cddigo de
Comercio), sino que ademas tiene una
estructura compleja de gobierno corporativo
y un numero considerable de accionistas,
que ha generado relaciones contractuales
comerciales y laborales, que es titular de
derechos de propiedad intelectual y que
vende sus productos a través de una marca
y una imagen corporativa reconocible,
etc., denotando, de algin modo, fuertes
rasgos de “personalidad”. Téoricamente, un
ejercicio tal conferiria a jueces y académicos
un “instrumento de calibracién” para conferir

45 Vid. PEREZ VARGAS, V. (1994). Derecho Privado. Tercera Edicién (revisada), Litografia e Imprenta LIL, S.A., 1994.

Péaginas 34-47, 131-134.

46 Vid. NESTERUK, J. (1999). Symposium: A new narrative for corporate law. Disponible en SSRN: <http://ssrn.com/

abstract=178332> [Busqueda: Julio 12, 2012. 10:15]

47  Articulo 134, Decreto Ley #1 del 8 de Julio de 1999 por el cual se crea la Comisién Nacional de Valores y se regula el

Mercado de Valores en la Republica de Panama.

derechos a las entidades corporativas con
base en su nivel de desarrollo econémico y
complejidad organica.

d) Ontologia. ¢ Nos estamos haciendo las
preguntas correctas? Tal como lo propone
DERHAM“*, una revisi6bn de las teorias de
la personalidad juridica “corporativa” deberia
llevaralareformulaciéndecuestionesyaharto
ponderadas por los teéricos: mas que insistir
enlanaturaleza de la personalidad juridica, la
discusion debe ser transpuesta a la practica:
¢ Qué tipo de formas asociativas reconoce
la ley? ;Qué clase de relaciones pueden
emprender legalmente? 4 Es la titularidad de
derechos y obligaciones atribuible s6lo a las
personas naturales? s Caso contrario, cuales
de estos derechos y obligaciones pueden
también conferirse a las personas juridicas
en tanto que unidades legales distintas de
sus accionistas y directores? Aun mas, las
relaciones estructurales intrinsecas que
modelan las corporaciones como entidades
diferenciadas deben también analizarse
en detalle: ;Qué poder de decision tienen
los accionistas al seno de la sociedad?
¢{Pueden los miembros del Consejo de
Administracion ejecutar validamente actos
en nombre de la corporacion? Partiendo de
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un analisis inferencial, seria mas adecuado
contextualizar la personalidad juridica
“corporativa” en un plano real basado en el
desarrollo por parte de las corporaciones
de relaciones legales, como lo sugiere
KELSEN®*, en dos sentidos: el primero, con
la entidad corporativa como ejecutora de
actos legales, y el segundo, como sujeto de
obligaciones y derechos legales, en tanto
gue impuestos por el Ordenamiento. Luego,
bajo esta tesitura, podemos incluso entender
el fenbmeno como una expresién, 0 mas
precisamente, una personificacion, por parte
del Ordenamiento, del comportamiento de
estos grupos de individuos, dotandolo de
obligaciones y derechos.5°

e) “La personalidad juridica es mas
que una metafora; se convierte, en
ocasiones, en el depodsito legal de
expresiones de ansiedad sobre asuntos
sociales potencialmente cismaticos.™'
Quiza la tensibn mas significativa en el
reconocimiento de la personalidad juridica de
las corporaciones surge de la manipulacién
politica y retérica que histéricamente ha
sufrido el concepto legal de persona y su
tutela. Precisamente, es en razon de esta
naturaleza axiomatica que es necesaria

48 DERHAM, D (1958). Theories of legal personality. Citado por: WEBB, L.C. (ed) (1958). Legal personality and Political
pluralism. Melbourne University Press. Melbourne, Australia, 1958. Paginas14-15.

49 KELSEN, H (1967). Pure theory of law. Translation from the Second (Revised and Enlarged) Edition by Max Knight.
Cuarta Impresion, 2004. The Lawbook Exchange, Ltd., 2002. P4agina 175.

50 Ibid, pagina 190.

51 FAGUNDES, D. (2001). Note: What we talk about when we talk about persons: The language of a legal fiction.
Harvard Law Review, Volumen 114, No. 6, April, 2001. 1745, seccion 1766. Disponible en SSRN: <http://ssrn.com/
abstract=921133>. [Busqueda: Julio 12, 2012. 11:00]



su constante re-calibracion con arreglo
a las corrientes politicas de cada época;
estos ajustes, aunque se incorporan por
la via legislativa, finalmente se interpretan
e implementan por los Tribunales. En los
Estados Unidos, por ejemplo, la personalidad
juridica de los esclavos en los estados
confederados del periodo anterior ala Guerra
Civil®? y luego de los hijos naturales®® y de los
fetos® fue reconocida de conformidad con
los valores morales y perspectivas politicas
prevalecientes en aquellos tiempos. Esto
ha ocurrido también en la discusion de la
personalidad juridica de las corporaciones,
en la que particularmente la Corte Suprema
de Justicia de los Estados Unidos de
América ha oscilado entre la voluntad de
tutelar la realidad del fenbmeno societario,
admitiendo su personalidad juridica y un
acervo concomitante de derechos, vy, por
otro lado, una marcada aprehensién a la
relativizacién, merced de un reconocimiento
tal, de la dignidad humana intrinseca a
todas las personas naturales. Precisamente,
afirmaciones politicas contundentes
en relacion con la preeminencia de las
personas naturales como interés superior
del ordenamiento juridico, tales como las
que se aprecian en el caso Roe v. Wade
(1973)%%, han minimizado la posicién de la
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personalidad juridica de las corporaciones
en la escala de proteccion brindada por el
Ordenamiento.

f) “No existe una teoria legal de la
personalidad constitucionalmente
consagrada; no hay sino conclusiones
legales”. “Mas que desarrollar una teoria
coherente de personalidad constitucional,
la Corte Suprema solo ha recurrido a
consideraciones pragmadticas para derivar
una conclusion legal de personalidad
constitucional. Practicamente no existe una
guia para decidir futuros casos sobre asuntos
novedosos (...).” ®Si bien este argumento
atafie particularmente al sistema legal
estadounidense, es posible generalizarlo
pues, a la fecha, ningun Alto Tribunal ha
sostenido consistente y coherentemente
una teoria sobre la personalidad juridica de
las corporaciones; en cambio, los Tribunales
continlan manteniendo posiciones politicas
que luego justifican, transformandolas en
conclusiones legales. De esta forma, y en
consonancia con los valores politicos y ius-
filosoficos en boga, la teoria de la entidad
artificial ha sido invocada en su vertiente
mas radical para objetivar la corporaciéon
y restringir de esa forma su rango de
proteccién constitucional; en el mismo

52 Vid. int. al., State v. Jones, 1 Miss. (1 Walker) 83 (1820), United States v. Amy, 24 F. Cas. 792, 809-10 (C.C.D. Va.
1859) (No. 14,445), Jarman v. Patterson, 23 Ky. (7 T.B. Mon.) 644, 645-46 (1828).

53 Vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Levy v. Louisiana (1968), 391 U.S.
68 (1968). Disponible en Justia: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/391/68/case.html>.

54 Vid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Roe v. Wade (1973), 410 US 113
(1973). Disponible en Justia: <http://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/case.htmi>.

55 Ibid.
56 Op. cit. #51, secci6n 1765.

sentido, se ha recurrido consistentemente a
la teoria de la entidad natural para justificar
el reconocimiento pleno de la personalidad
de las corporaciones, amén de hacer resorte
de ésta en los intentos por extender a las
sociedades  derechos tradicionalmente
reservados a las personas naturales.

g) La sociedad, sobretodo un sujeto
procesal. El concepto de personalidad
juridica “corporativa” es una elaboracion
tedricacomplejaenlaque concurrenunagran
variedad de elementos: el innegable peso
moral producto de la tradicional equiparacion
del concepto de personalidad con el de
humanidad, la extendida identificacion de la
corporacién como una forma de propiedad,
la dependencia de la personalidad juridica
de las corporaciones de la fragil metafora
del acto de constitucion, todo ello modela
la manera en que las sociedades son
percibidas. Hoy, aunque la personalidad
juridica “corporativa” es ampliamente
admitida, es claro que su reconocimiento y
proteccidn alcanza un nivel basico. Mientras
el prospecto de la concesion a las entidades
corporativas de los derechos a la imagen, el
honor, la libre expresion, la privacidad y otras
libertades es mas bien mustio, las sociedades
mercantiles son tratadas con igualdad ante
la Ley y ante los Tribunales. Con sélo unas

167

pocas excepciones que confirman la regla, el
ambito de proteccion legal de las sociedades
parece estribar sobretodo alrededor de su
reconocimiento como sujetos contractuales
y procesales.

II- Los derechos fundamentales de las
personas juridicas privadas.

1. Los derechos fundamentales de las
personas juridicas privadas.

Como lo sugiere ROSADO IGLESIAS¥, la
correspondencia entre la capacidad legal
de actuar procesal y materialmente es
indispensable para la defensa efectiva de
los intereses y derechos de los individuos,
lo cual es también cierto para las personas
juridicas. Las compafiias han sido investidas
con un acervo limitado de garantias al que
generalmente se le denomina “derechos
fundamentales” de las corporaciones,
incluyendo tanto derechos procesales como
substantivos. El caracter fundamental de
estos derechos deriva precisamente de
su reconocimiento constitucional explicito
o implicito en tanto que esencial para la
existencia democratica dentro del Estado®,
aunque, cdbmo se demostrara, en gran
medida dicha consagracion ha sido mas bien
producto de la interpretacion jurisprudencial
de normas constitucionales.

57 ROSADO IGLESIAS, G. (2004), La titularidad de derechos fundamentales por la persona juridica. Tirant Lo Blanch,

Valencia. 2004. Pagina 111.

58 APARICIO PEREZ M., BARCELO | SERRAMALERA, M. (coordinadores ) (2009). Manual de Derecho Constitucional.

Atelier Libros Juridicos, Barcelona. 2009. Pagina 604.
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Atravésdelreconocimientode su personalidad
juridica, a las corporaciones le son
concedidos, en el tanto que consistentes con
su naturaleza incorpérea, derechos subjetivos
que deben ser observados por otros y por el
Estado mismo®. De este modo, mientras los
derechos de las sociedades al domicilio y a
la propiedad han sido casi unanimemente
reconocidos por los Tribunales, la atribucion
a estas entidades del derecho a la imagen o
la libertad de expresion, sélo por mencionar
algunos, contintia siendo objeto de airadas
discusiones juridicas. Ademas, en razén de
este reconocimiento, las corporaciones se
encuentrantambién legitimadas para hacerlos
valer ante los Tribunales, concediéndoseles
al efecto una serie de derechos procesales
tales como el de debida defensa, de igualdad
ante los Tribunales y al debido proceso legal.
En las proximas dos sub-secciones (1.2 y
I1.3), se analizara y comparara el desarrollo
del ambito de proteccién de los derechos
fundamentales de las corporaciones en
Europa y los Estados Unidos.

2. El régimen de proteccion de los
derechos fundamentales de |las
sociedades mercantiles en Europa.

Como se ha explicado antes, el concepto de
personalidad juridica de las corporaciones

se encuentra fuertemente vinculado a la
discusion juridica entre los te6ricos alemanes
sobre el reconocimiento del Griindungsakt &
como un hecho generador de personalidad
juridica. Aunque inicialmente fue una
tendencia mas bien minoritaria, para finales
del siglo diecinueve la tesis que defendia la
personalidad juridica de las corporaciones
y, consecuentemente, la concesion a éstas
de ciertos derechos, habia despuntado y se
habia expandido a otros paises europeos.

Luego, mientras para entonces la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos
se aferraba a la teoria de la concesion y
sblo timidamente evolucionaba hacia una
variante restricta y derivativa de la teoria de
la entidad artificial, el estado de la cuestion
en Europa reflejaba la adopcion de una vision
mas flexible de la corporacibn como una
entidad artificial que sin embargo ostentaba
una esfera de existencia y una voluntad
diferenciadas y que podia ser titular de
ciertos derechos fundamentales en el tanto
estos fueran compatibles con su naturaleza
incorpérea. Es entonces posible afirmar
que el concepto moderno de personalidad
juridica “corporativa” naci6 en Europa
Continental y fue luego exportado al Reino
Unido por MAITLAND y a Estados Unidos
por FREUND.

59 ALESSANDRI, A.et al (2009). Tratado de Derecho Civil. Partes Preliminar y General. Tomo |. Séptima Edicion.
Coleccion Clasicos Juridicos. Editorial Juridica de Chile, 2009. Pagina 487.
60 Traducido de manera aproximada como “acto de constitucion”.
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A. Implementacion de dicho ambito
de proteccion en los regimenes
constitucionales domésticos.

Como lo sugiere GORDILLOS!, el
reconocimiento de la personalidad juridica
“corporativa” fue directamente incluida en la
Ley Fundamental para la Republica Federal
Alemana (1949), la cual, en su articulo 19.3%
establece que “Los derechos fundamentales
rigen también para las personas juridicas con
sede en el pais, en tanto que por su propia
naturaleza sean aplicables a las mismas.”,
inspirando asimismo el texto del articulo 12.2%
de la Constitucién de la Republica Portuguesa
(1976) que establece que ‘“Las personas
colectivas gozan de los mismos derechos
[que las personas naturales] y estan sujetas
a los deberes compatibles con su propia
naturaleza.” En el mismo sentido, textos
constitucionales europeos mas recientes
también recogen esta posicion. Tal es el caso
dela Constitucion Estonia (1992), cuyo articulo
9% indica que ‘“Los derechos, libertades y

deberes establecidos en la Constitucion se
extenderan a las personas juridicas en el
tanto estén en concordancia con los objetivos
generales de las personas juridicas y con la
naturaleza de tales derechos, libertades y
obligaciones.”. Un caso interesante lo ofrece
la Constitucion de la Republica de Lituania
(1992), en razébn de su uso diferenciado de
los términos ser humano y persona a la hora
de determinar los derechos fundamentales
concedidos por el Estado. Asi, por ejemplo
s6lo la vida (articulo 19), la dignidad
(articulo 21) y las creencias (articulo 25)
humanas estan protegidas, mientras que
todas las personas son consideradas iguales
ante la ley (articulo 29) y tendran el derecho
de recurrir a los Tribunales en defensa de
sus derechos (articulo 30), asi como a ser
consideradas inocentes hasta que medie un
proceso judicial que determine lo contrario
(articulo 31)%. Esta formulacion sugiere,
l6gica y semanticamente que en donde los
términos ser humano o ciudadano se omiten
0 se reemplazan por la palabra persona, se

61 GORDILLO, L. I. (s.d.), Fundamental Rights of Companies in Transnational Law. Special reference to the protection
afforded to business premises. Borrador. Universidad de Deusto, Bilbao, Espana. Pagina 4.

62 Articulo 19.3, Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland. Ausfertigungsdatum: 23.05.49. Disponible en: <http://
www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gg/gesamt.pdf>. [Busqueda: Marzo 30, 2012. 11:00] El texto original se
reproduce a continuacion: “(3) Die Grundrechte gelten auch fir inlandische juristische Personen, soweit sie ihrem

Wesen nach auf diese anwendbar sind.”
63 Articulo 12.2, Constituicdo da Republica Portuguesa.

Disponible en: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. [Busqueda:
Marzo 30, 2012. 11:05] El texto original se reproduce a continuacién: “Artigo 12.°Principio da universalidade. 2. As
pessoas colectivas gozam dos direitos e estao sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza.”

64 Articulo 9, Eesti Vabarrigi Pohiseadus. Vastu voetud rahvahaaletusel 28. juunil 1992 (RT 1992, 26, 349) joustunud
3.07.1992. Traduccioén al Inglés: Centro Estonio de Apoyo Legislativo y Traduccién, 1996. Las traducciones al Inglés
son generadas con propositos informativos Gnicamente. Unicamente el texto en lenguaje Estonio tiene fuerza de
ley. Disponible en: <http://www.president.ee/en/republic-of-estonia/the-constitution/index.html> [Busqueda: Marzo 30,

2012. 11:10]

65 Articulos 25, 29 y 30, Lietuvos Respublikos Konstitucija Disponible en: <http://wwwa3.Irs.lt/home/Konstitucija/

Constitution.htm>. [Busqueda: Marzo 30, 2012. 11:15]
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pretende extender dicha tutela a todas las
personas bajo proteccion del Estado, tanto
fisicas como juridicas.

No obstante, un reconocimiento explicito tal de
los derechos fundamentales de las personas
juridicas en los textos constitucionales
no es usual en otros paises europeos,
cuyos Tribunales han recurrido a ejercicios
hermenéuticos complejos para ampliar la
protecciéndeciertosderechosconstitucionales
alas sociedades mercantiles. Tal es el caso de
Espafa, en donde el Tribunal Constitucional,
luego de acercamientos preliminares al
tema con la admision de la personalidad

juridica de las personas juridicas publicas®
y de las colectividades®’, entr6 formalmente
a reconocer los derechos fundamentales a
las corporaciones. Asi, en la Sentencia N°
137/1985%, el Tribunal Constitucional fall6 a
favor de una sociedad an6nima que reclamaba
la violacion de su domicilio, indicando que, si
bien el ordenamiento constitucional espafiol
carecia de una norma similar al articulo19.3
de la Ley Fundamental para la Republica
Federal Alemana (1949), se derivaba de
la formulacion de la norma doméstica que
establece el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, que ésta no excluye a las personas
juridicas. En igual sentido, la Sentencia N°

66
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Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia No. 19/1983. Disponible en: <http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_
datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1983-0019>. [Busqueda: Marzo 25, 2012. 14:00] Dicha sentencia reza,
en lo conducente, que: “1. La legitimacion para interponer recursos de amparo no corresponde sélo a los ciudadanos,
sino a cualquier persona -natural o juridica- que sea titular de un interés legitimo aun cuando no sea titular del derecho
fundamental que se alega como vulnerado. 2. La expresién «todas las personas» que utiliza el art. 24 de la C.E. hay
que interpretarla en relacion con el &mbito del derecho de que se trata, es decir, con «la tutela efectiva de Jueces y
Tribunales», que comprende légicamente, en principio, a todas las personas que tienen capacidad para ser parte en
un proceso.”

Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia No. 214/1991. Disponible en: <http://www.boe.es/aeboe/consultas/
bases_datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1991-0214>. [BUsqueda: Marzo 25, 2012. 14:05] La misma
establece que: “5. Tratandose de un derecho personalisimo, como es el honor, la legitimacién activa corresponderd,
en principio, al titular de dicho derecho fundamental. Esta legitimacién originaria no excluye, ni la existencia de otras
legitimaciones (v. gr., la legitimacion por sucesién de los descendientes, contemplada en los arts. 4 y 5 de la L.O.
11/982 de Proteccion del Derecho al Honor), ni que haya de también como legitimacion originaria la de un miembro
de un grupo étnico o social determinado, cuando la ofensa se dirigiera contra todo ese colectivo, de tal suerte que,
menospreciando a dicho grupo socialmente diferenciado, se tienda a provocar en el resto de la comunidad social
sentimientos hostiles o, cuando menos, contrarios a la dignidad, estima personal o respeto al que tienen derecho
todos los ciudadanos con independencia de su nacimiento, raza o circunstancia personal o social (arts. 10.1 y 14
C.E.).”

Tribunal Constitucional Espanol, Sentencia No. 137/1985. Disponible en: <http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_
datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1985-0137>. [Busqueda: Marzo 25, 2012. 14:10] En lo conducente,
indica que:: “Ausente de nuestro ordenamiento constitucional un precepto similar al que integra el art. 19.3 de la Ley
Fundamental de Bonn, segln el cual los derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas nacionales,
en la medida en que, por su naturaleza, les resulten aplicables, parece claro que nuestro Texto constitucional, al
establecer el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo, pues, extensivo
o predicable igualmente en cuanto a las personas juridicas, del mismo modo que este Tribunal ha tenido ya ocasion
de pronunciarse respecto de otros derechos fundamentales, como pueden ser los fijados en el art. 24 de la misma
Constitucion.”
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23/1989° del mismo Tribunal sefal6 de
forma mas puntual que: “(...) aun cuando
no se explicite en los términos con que se
proclama en los textos constitucionales de
otros Estados, los derechos fundamentales
rigen también para las personas juridicas
nacionales en la medida en que, por su
naturaleza, resulten aplicables a ellas.”.

B. Implementacion de dicho ambito
de proteccion a nivel comunitario.
Curiosamente, aunque el Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (1950)
procura primordialmente la salvaguarda de
los derechos de los individuos, las companias
han ganado, sin gran esfuerzo, acceso a
este régimen de proteccién. De hecho, tal
como lo afirman DINGHAM y ALLEN en
Company Law and the Human Rights Act
1998 (2000) (citado por HARDING, C. et al
(2008)):™° “[la] Corte nunca se ha involucrado

en un sentido técnico-legal con la cuestion de
si la artificialidad de la corporacion impone
limitaciones a su capacidad de ser victima de
una violacion de derechos.” Por el contrario,
con base en el articulo 347" del Convenio,
dichoAlto Tribunalfrecuentemente haadmitido
la interposicibn de demandas por parte de
entidades corporativas. Este reconocimiento
es infrecuente en otros instrumentos de
derecho internacional, como por ejemplo
el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (1976), que restringe su ambito
de aplicacion a los seres humanos. La
Corte Europea de Derechos Humanos, a
demas, deja abierta la posibilidad de nuevas
concesiones, sujetas a que estén recogidas
por la Convencion y constituyan una medida
necesaria para una sociedad democratica. En
este sentido, el ambito de proteccion brindado
a las corporaciones ha girado en torno de tres
derechos principales:

69 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia No. 23/1989. Disponible en: <http://www.boe.es/aeboe/consultas/
bases_datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1989-0023>. [Busqueda: Marzo 25, 2012. 14:20] La sentencia
establece que: “1. Se reitera el criterio mantenido por este Tribunal de que en nuestro ordenamiento constitucional,
aun cuando no se explicite en los términos con que se proclama en los textos constitucionales de otros Estados, los
derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas nacionales en la medida en que, por su naturaleza,
resulten aplicables a ellas. Este Tribunal ha venido considerando aplicable, implicitamente y sin oponer reparo alguno,
elart. 14 C.E. alas personas juridicas de nacionalidad espafiola, como titulares del derecho que en él se reconoce, sin
que existan razones para modificar esta doctrina general. 2. Ahora bien, no existe una necesaria equiparacion entre
personas fisicas y juridicas. Siendo éstas una creacion del Derecho, corresponde al ordenamiento juridico delimitar
su campo de actuacién fijando los limites concretos y especificos y determinar, en su caso, si una concreta actividad
puede ser desarrollada en un plano de igualdad por personas tanto fisicas como juridicas. ”

70 HARDING, C. et al. (2008). Human Rights in the Market Place. The Exploitation of Rights Protection by Economic

Actors. Ashgate, Great Britain, 2008. P4gina 26.

71 Articulo 34, Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (modificado
por los Protocolos Nos 11 y 14). Entrada en vigor el 1 de Junio de 2010. Disponible en: <http://www.echr.coe.int/
NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-800CBD20E595/0/CONVENTION_ESP_WEB.pdf>. [Busqueda: Julio 23,
2012. 18:30] A continuacién, se reproduce el texto del articulo: “ARTICULO 34. Demandas individuales. El Tribunal
podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica, organizaciéon no gubernamental o grupo
de particulares que se considere victima de una violacion por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos
reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna

al ejercicio eficaz de este derecho.”
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1) Proteccion de la propiedad: Este derecho
se le garantiza expresamente a las personas
juridicas en el articulo 172 del Protocolo
Adicional al Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1952), en los siguientes
términos: “Toda persona fisica o juridica tiene
derecho al respeto de sus bienes. Nadie
podrd ser privado de su propiedad sino por
causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas por la ley y los principios generales
del Derecho Internacional.”. En Pressos
Compania Naviera S.A. y otros contra
Bélgica (1995)®, por ejemplo, la Corte
Europea de Derechos Humanos determiné
que cierta ley interferia con el ejercicio de
los derechos derivados de los reclamos por
dafios que podian hacerse valer hasta ese
dia bajo la ley doméstica belga, asi como con
el derecho de los demandantes -armadores,

asociaciones de aseguramiento mutuo, y un
curador en procesos de quiebra- al disfrute
pacifico de sus posesiones.

2) Libertad de expresion de las
corporaciones. Consagrada en el articulo
10 del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1950), se le ha concedido a
las corporaciones sobretodo en el tanto que
relacionada con su actividad periodistica, tal
como lo demuestra el caso mas relevante
sobre este tema, The Sunday Times
contra El Reino Unido (1979)™. Otro caso
interesante es el de Autronic AG contra
Suiza(1990)75, en el que alademandante, una
sociedad andnima constituida bajo la ley suiza
dedicada al negocio de antenas parabdlicas
para uso domeéstico, se le deneg6 el permiso
para recibir transmisiones sin codificar de

72
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74

75

Articulo 1, Protocolo adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.Disponibleen:<http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-800CBD20E595/0/
CONVENTION_ESP_WEB.pdf >. [Busqueda: Julio 23, 2012. 18:35]

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Pressos Compania Naviera S.A. y otros c. Bélgica (1995) (Solicitud
N° 17849/91), §34. Disponible en: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=2&portal=hbkm&action=htmlI&hig
hlight=presso0s%20%7C%20compania&sessionid=90127487&skin=hudoc-en>. [Busqueda: Marzo 25, 2012. 21:20].
CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. The Sunday Times c. El Reino Unido (1979) (Solicitud N° 6538/74).
Disponible en: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=2&portal=hbkm&action=htmlI&highlight=The%20
%7C%20Sunday%20%7C%20Times%20%7C%20V.%20%7C%20United%20%7C%20Kingdom&sessionid=424730
57&skin=hudoc-en>. [Busqueda: Marzo 25, 2012. 21:00]

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Autronic AG c. Suiza (1990) (Solicitud N° 12726/87), §47. Disponible
en : <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=autronic%20%7C%20
ag&sessionid=90127487&skin=hudoc-en>. [Busqueda: Marzo 25, 2012. 20:40]. En este caso, este Alto Tribunal
sefal6 que: “En opinién de la Corte, ni el estatus legal de Autronic AG como sociedad andnima ni el hecho que sus
actividades fueran comerciales ni la naturaleza intrinseca de la libertad de expresioén pueden privar a Autronic AG de
la proteccion del Articulo 10. (art. 10). El articulo (art. 10) aplica a “todos”, sean éstos personas naturales o juridicas.
La Corte ha, ademas, sostenido en tres ocasiones que [el articulo] es aplicable a entidades corporativas con fines de
lucro (ver la sentencia del Sunday Times del 26 de abril de 1979, Serie A no. 30, la sentencia de Markt Intern Verlag
GmbH y Klaus Beermann del 20 de Noviembre de 1989, Seria A no. 165, y la sentencia de Groppera Radio AG y
Otros del 28 de marzo de 1990, Serie A no. 172. Ademas, el Articulo 10 (art.10) aplica no sélo al contenido de la
informacién sino también a los medios de transmision o recepcion, ya que cualquier restriccién impuesta a los medios
necesariamente interfiere con el derecho de recibir y transmitir informacién. En efecto, el Articulo 10 (art. 10) menciona
expresamente en la Ultima linea de su primer parrafo (art. 10-1) ciertas empresas esencialmente relacionadas con los
medios de transmision.”.
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un satélite ruso sin la aprobacion de las
autoridades soviéticas, y la Corte Europea de
Derechos Humanos en esa ocasion ratificod
la libertad de expresion de la solicitante, aun
a pesar de su naturaleza corporativa y el
ejercicio de su actividad comercial.

3) Derecho a un juicio justo. Instituido en
el articulo 6 del Convenio de marras, es
tal vez el mas consolidado de los derechos
corporativos, siendo que la Corte lo ha
reconocido de forma consistente a las
entidades corporativas en diversas formas: el
derecho a la debida defensa, a la proteccion
igual ante los Tribunales y al debido proceso
legal. Esta tendencia se refleja especialmente
en el control de la Corte sobre el respeto
por parte de las agencias estatales de los
derechos procesales de las corporaciones
en los procedimientos administrativos vy
en los relacionados con el derecho de la
Competencia. Tal es el caso, por ejemplo,
de sus observaciones recurrentes sobre
la manera en la que la Comisién Bancaria
Francesa ha investigado y castigado
infracciones a la ley bancaria francesa en
abierta violacion de los Articulos 6.1y 6.2 del
Convenio. Uno de los casos mas recientes es
el de Dubus S.A. contra Francia (2009)°,

en el que la Corte hizo resaltd, como lo
habia observado en otras ocasiones, que
los procedimientos eran seguidos por la
Comision a través de un sistema Unico
en el cual las funciones de investigacion,
procesamiento y condena parecian recaer
en el mismo 6rgano administrativo. En este
caso, la Corte determind que, por la manera
en que se desarrolld6 el procedimiento, la
compania demandante pudo haber razonable
y objetivamente interpretado que existian
una coincidencia entre las personas que la
procesaron y luego la juzgaron.

Esta ultima referencia ilustra la posicion
del sistema comunitario europeo respecto
del reconocimiento de la personalidad y los
derechos fundamentales “corporativos”. El
Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales
(1950) y la Corte Europea de Derechos
Humanos han creado un sistema flexible
que permite a las corporaciones ejercitar sus
derechos y defenderlos ante los Tribunales.
Ciertamente, el proceso de reconocimiento
de los derechos fundamentales de las
corporaciones es abierto y va de la mano con
las necesidades politicas y econémicas de
la Comunidad Europea, siendo que la Corte

76 CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Dubus S.A. c. Francia (2004) (Solicitud no 5242/04), §60. Disponible
en: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=htmlI&highlight=dubus%20%7C%20
5242/048&sessionid=90131036&skin=hudoc-en>. [Busqueda: Marzo 25, 2012. 22:00]. El texto original, disponible
solo en francés, establecié que: “De cet enchainement d’actes pris au cours de la procédure juridictionnelle, il résulte,
de l'avis de la Cour, que la société requérante pouvait raisonnablement avoir I'impression que ce sont les mémes

personnes qui I'ont poursuivie et jugée.”
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misma ha considerado que el Convenio es
un “instrumento vivo”” que debe aspirar a
conceder proteccion efectiva a la luz de tres
criterios principales: no sélo debe el derecho
consagrarse legalmente y hacerse extensivo
a las personas juridicas en concordancia con
la racionalidad y proporcionalidad impuesta
por su naturaleza legal, sino que dicho
reconocimiento debe estimarse necesario
para el desarrollo democratico de la
Comunidad y el cumplimiento de sus metas.
Asi, mientras este Alto Tribunal ha consolidado
el reconocimiento de los derechos procesales
de las corporaciones, ha sido mas cauteloso
al concederles derechos subjetivos mas alla
de los tradicionales derechos al domicilio, la
propiedad y la libertad de expresion.

3. El régimen de proteccion de los
derechos fundamentales de |las
sociedades de capitales en los Estados
Unidos.

A pesar de su aversion inicial a la idea de la
personalidad juridica de las corporaciones,
la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos de América comenzé progresivamente
a aceptar el fenbmeno, no propiamente a
través del reconocimiento de la existencia

legal autonoma vy diferenciada de las
entidades corporativas, sino, curiosamente,
mediante su asimilacion a propdésito de un
enfoque econdmico que las concebia como
esenciales para el negocio y el comercio.”
Esta posicion qued6 claramente retratada
en la opinion concurrente del Juez FIELD
en Santa Clara County v. Southern Pacific
Railroad Company (1886), piedra angular de
lateoriade lapersonalidad juridica corporativa
del Derecho Societario americano: “(...)
prdcticamente todas las grandes empresas
son realizadas por companias”™ Hoy, el
régimen estadounidense de proteccion
constitucional de las corporaciones abarca
no so6lo una fiera defensa de la propiedad
corporativa, sino también concesiones mas
amplias, como el reconocimiento de la libertad
de prensa y del derecho a involucrarse en
actividades politicas.

A. Personalidad juridica corporativa y la
Constitucion de los Estados Unidos de
América.

Influida por las ideas politicas de la llustracion
francesa, la Constitucion de los Estados
Unidos de América se inspira, en gran medida,
en preceptos individualistas que se reflejan

77 CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Tyrer c. El Reino Unido (1972) (Solicitud no. 5856/72), §31.
Disponible en: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=htmlI&highlight=Tyrer&sessi
onid=90185633&skin=hudoc-en>. [Busqueda: Marzo 26, 2012. 09:00]. A continuacion se reproduce el texto original:
“The Court must also recall that the Convention is a living instrument which, as the Commission rightly stressed, must

be interpreted in the light of present-day conditions.”

78 HORWITZ, M.J. (1992). The transformation of American Law, 1870-1960: the crisis of legal orthodoxy. Oxford University

Press, 1994. Péagina 74.

79 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Santa Clara County v. Southern
Pacific Railroad 118 U.S. 394 (1886), seccion 396. Disponible en: <http://supreme.justia.com/us/118/394/case.html>.

[Busqueda: Marzo 26, 2012. 16:00]
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en su percepcion de la realidad social: ni la
Constitucion ni las Enmiendas subsiguientes
hacen alusion expresa a los derechos de
las corporaciones 0, a esos efectos, de
cualquier otro ente colectivo, gravitando en
cambio alrededor del concepto de individuo
y ciudadania. Luego, el reconocimiento a las
corporaciones de una personalidad juridica y
de un acervo concomitante de derechos surge
producto de una interpretacion jurisprudencial
extensivadel Billof Rights®, y, particularmente,
de la Decimocuarta Enmienda que establece,
entre otros, el derecho al debido proceso y a
la igualdad de proteccion ante la ley.

Uno de los primeros de estos ejercicios
hermenéuticos es apreciable en Trustees of
Dartmouth College v. Woodward, 17 U.S. (4
Wheat.) 518 (1819), que trata de la aplicaciéon
de la Contract Clause ® a las corporaciones.
En este caso, el Juez MARSHALL reconocié
la existencia de una personalidad corporativa
limitada, agregando ademas que: “Debemos
admitir, que habrén de surgir contratos futuros
en relacion con personas ahora inexistentes,
0 nos veremos inmiscuidos en dificultades
inextricables. Y si han de haberlos en relacion
con personas fisicas, por qué no en relacion
con personas artificiales, creadas por la ley,
con el propdsito mismo de ser investidos con
poderes corporativos?’® La importancia de
esta sentencia es doble: no sélo acepta la

personalidad juridica de las corporaciones,
sino que reconoce el derecho de éstas de
contratar y de exigir el cumplimiento de los
contratos de los que son parte.

Sin embargo, el primer caso en el que la
personalidad juridica de las corporaciones
fue reconocida y emanada merced de una
interpretacidn extensiva de la Bill of Rights fue
en Santa Clara County v. Southern Pacific
Railroad 118 U.S. 394 (1886), un caso
relacionado conlatasacion fiscal de propiedad
ferroviaria en el que las corporaciones fueron
consideradas como personas para los efectos
de la Decimocuarta Enmienda. Santa Clara
es un hito en la jurisprudencia americana,
particularmente por el famoso obiter dictum
del Juez WAISTE sobre la personalidad de las
corporaciones y su tutela constitucional. En
dicha ocasién, el Magistrado dijo: “La Corte no
desea escuchar discusion sobre la cuestion
de si la disposicion en la Decimocuarta
Enmienda de la Constitucion, que prohibe a
un estado negar a cualquier persona dentro
de su jurisdiccion igual proteccion de la ley,
aplica a estas corporaciones. Somos todos
de la opinion que asi es.”® Pocos afos
después, esta posicion fue respaldada en un
caso relativo a la aplicacién de la Commerce
Clause -o Clausula Comercial, consagrada
en el Articulo |, Seccion 8, Clausula 3 de la
Constitucion- a una compafia solicitando

80 Nombre colectivo que se le da a las diez primeras Enmiendas de la Constitucion Americana.
81 La Clausula Contractual, que aparece en el Articulo |, Seccién 10, Clausula 1 de la Constitucion de los Estados Unidos
de América, prohibe a los estados promulgar leyes que invaliden de manera retroactiva derechos contractuales.

82 Idem #5, seccion 693.
83 Idem #79
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licencia para abrir una oficina en Pennsylvania.
En Pembina Consolidated Silver Mining Co.
v. Pennsylvania, 125 U.S. 181 (1888), se
estableci6 que:

“No existe duda de que las
corporaciones privadas estan
incluidas bajo la denominacion de
"persona”. Dichas corporaciones son
meramenteasociacionesdeindividuos
unidos por un proposito especial a
las que se les permite hacer negocio
bajo un nombre particular y tener una
sucesion de miembros sin disolucion.
(...) La proteccion igual de las leyes
que estos entes pueden exigir es
sdlo tal en el tanto coincida con la de
asociaciones similares dentro de la
misma jurisdiccion del estado.’®*

Aunque este precedente finalmente sentaria
las bases para la teoria americana de la
personalidad corporativa y el caso Santa
Clara se convertiria en su mayor referente,
el desafio a esta posicibn no habria de
cesar. En este sentido, el Juez BLACK
en Connecticut General Life Insurance
Company v. Johnson, 303 U.S. 77 (1938),
afirmo con severidad:

“Si la gente de esta nacion desea
privar a los estados de sus derechos
soberanos a determinar la justicia de
un impuesto a las compafias que
llevan a cabo un negocio puramente
local dentro de los limites de su propio
estado, existe un medio dispuesto
por la Constitucion para hacerlo.
Dicho medio no va en el sentido
de una enmienda judicial a la carta
fundamental. Una enmienda con
ese propdsito podria ser sometida
al Congreso segun lo establece
la Constitucion. Yo no creo que la
Decimocuarta Enmienda tuviera ese
propdsito, ni que la gente creyera que
lo tuviera, ni que deba interpretarse
que lo tiene.®®

Senala HALL (citado por ALJALIAN, N.N.
(1999)%¢) en el caso de los Estados Unidos
que, en The Oxford Companion to the
Supreme Court of the United States (1992)
se estableci6 que: “(...) las varias decisiones
dela Corte sobre el debido proceso substantivo
y la libertad contractual entre 1890 y 1937
fortalecieron la mano de las corporaciones
en sus tratos con los empleados, sindicatos,
consumidores y camaras estatales”, aunque

84 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Pembina Consolidated Silver Mining
Co. v. Pennsylvania, 125 U.S. 181 (1888), seccion 189. Disponible en Justia: <http://supreme.justia.com/us/125/181/

case.html>. [Busqueda: Marzo 26, 2012. 16:30]

85 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Connecticut General Life Insurance
Company v. Johnson, 303 U.S. 77 (1938), seccién 90. Disponible en Justia: <http://supreme.justia.com/us/303/77/

case.html>. [Busqueda: Marzo 26, 2012. 19:00]

86 ALJALIAN, N. N. (1999). Note: Fourteenth Amendment personhood: fact or fiction?. Saint John’s Law Review Vol. 73,
Numero 2, Primavera, 1999. 495, en 503. Disponible en <http://scholarship.law.stjohns.edu/lawreview/vol73/iss2/5>.

[Busqueda: Marzo 26, 2012. 23:00]
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luego “evité responsabilidad directa por el
Derecho Societario (...).” Luego, mas alla
de la controversia que se cierne sobre los
fundamentos de la teoria americana de la
personalidad juridica de las corporaciones,
es innegable que estas entidades son
entendidas como personas bajo el ambito
de proteccién de la Decimocuarta Enmienda.
Este reconocimiento se limita a la naturaleza
misma de los derechos otorgados por dicha
Enmienda: mientras las corporaciones
se consideran titulares de derechos de
propiedad, dicha identificacibn no ha sido
tan obvia en relacion con otros derechos vy
libertades fundamentales. &

La siguiente sub-seccién pretende ofrecer un
balance del estado actual de la proteccion
de los derechos fundamentales de las
corporaciones en los Estados Unidos, basado
precisamente en el desarrollo diferenciado
que han tenido en su jurisprudencia el
reconocimiento del derecho de propiedad y el
de otras libertades fundamentales.

B. Los derechos procesales y de
propiedad frente a otras libertades.

Se ha sugerido que la teoria de la
personalidad corporativa desarrollada por
la Corte Suprema Justicia de los Estados
Unidos de América es mas un acervo de

87 Op. cit. #31, seccion 1452.

racionalizaciones post hoc de decisiones
politicas que un argumento legal consistente
que pueda ser aplicado a un analisis
casuistico. Este disefio politico del ambito
de proteccién de las corporaciones podria
explicar, en alguna medida, la diferencia en la
claridad con la que se ha tutelado su derecho
a la propiedad y al debido proceso respecto
del otorgamiento mas conservador de otras
libertades fundamentales. Sin embargo, el
aumento de la influencia de las corporaciones
como agentes econdémicos y la complejidad
de sus empresas ha conllevado la ampliacién
en el reconocimiento de derechos y libertades
substantivas a las corporaciones.

i. El derecho de propiedad y el derecho
al debido proceso.

Como se ha mencionado, en Santa Clara
County v. Southern Pacific Railroad se
constata el primer reconocimiento de la
personalidad juridica de las corporaciones,
pues a partir de ese momento estas
entidades serian ampliamente consideradas
como personas a la luz de la seccion uno de
la Decimocuarta Enmienda, invistiéndolas
con los derechos de propiedad, equidad de
protecciénantelaleyydebidoproceso.®®En
este sentido, los casos tempranos de tasacion
fiscal de propiedad ferroviaria ya estudiados
derivaron en la proteccion constitucional

88 Vid. Home Ins. Co. v. New York, 134 U.S. 594, 606 (1890); Chicago, M. & St. P. Ry. v. Minnesota, 134 U.S. 418, 458
(1890); Minneapolis & St. L. Ry. v. Beckwith, 129 U.S. 26, 28 (1889).
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de la propiedad de las corporaciones. Asi,
y sblo como ejemplo, el Juez FIELD®* en
San Mateo v. Southern Pacific Railroad,
argumento6 que: “Privar a la corporacion de su
propiedad o afectarla es, de hecho, privar a los
constituyentes de su propiedad y disminuir su
valor.”La Corte Suprema asi como las Cortes
de Circuito® continuarian sosteniendo esta
posicién, a la vez que decisiones posteriores
del Alto Tribunal ratificarian los derechos
de las corporaciones a la proteccién igual
ante la ley y el debido proceso legal. Su
consagracion vino, entre otros casos, en
Chicago, M. & St. P. Ry. v. Minnesota, 134
U.S. 418, 458 (1890).°

ii. Otras libertades fundamentales.

Si bien el punto focal de la proteccién de la
personalidad juridica de las corporaciones en

el Derecho Societario de los Estados Unidos
ha sido el reconocimiento del derecho de las
corporaciones a la propiedad, al tratamiento
igual ante la ley y al debido proceso legal, el
grado de sofisticacion y relevancia econémica
alcanzado por éstas, aunado a la presion
que sobre la politica americana ejercen
las grandes compafdias, llevé al paulatino
reconocimiento a su favor de otras libertades
fundamentales. De esta forma, las entidades
corporativas han experimentado con el tiempo
la ampliaciébn de su ambito de proteccion
constitucional. Hoy, las corporaciones son
consideradas personas bajo la Primera
Enmienda, concediéndoseles asi libertad de

expresion®? y el derecho de involucrarse
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en actividades politicas®, en el tanto no
contravenga su naturaleza corporativa. Una
adaptacion del concepto de domicilio al local
u oficinas corporativas protege también a las
sociedades de allanamientos y confiscaciones
irrazonables,** mientras que una forma
derivada del derecho a la privacidad esta
en proceso de configuracién®. Los casos mas
recientes han gravitado en torno del intento
de las compafias multinacionales de obtener
el reconocimiento del derecho corporativo
a la imagen y a la libre expresion® frente
a publicaciones perjudiciales que puedan
afectar su imagen y su negocio. Por otro
lado, tal como lo resalta O° KELLEYY, la
Corte Suprema también ha determinado que
las entidades corporativas no han de ser
considerados personas a los efectos de la
Privileges and Immunities Clause® y no les
cubre el derecho de abstenerse de declarar

la personalidad juridica de las corporaciones
ha sido mucho méas amplio y audaz en el
reconocimiento de derechos substantivos
a las entidades corporativas, lo cual puede
deberse en parte a su importancia en el
desarrollo econdémico del pais durante el
“Siglo Americano”. Aunque no escapa a la
controversia y se comporta a menudo de
manera digresiva, la jurisprudencia americana
ha establecido un acervo consolidado de
derechos procesales y substantivos que ha
perfilado claramente una esfera positiva de
proteccidbn de la personalidad juridica de
las corporaciones como entidades legales y
econdmicas.

- Conclusiones. Hacia un
reconocimiento y tutela universal de la
personalidad juridica de las sociedades
mercantiles.
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ecuacion de personalidad con humanidad, la
carga simbolica y emotiva de este concepto,
la identificacion de la corporacion como una
forma de propiedad y la dependencia de este
fenébmeno de la fragil metafora del acto de
constitucion, influyendo asi en la forma en la
que el publico percibe a las corporaciones y
los jueces reconoceny tutelan su personalidad
juridica. Esta influencia meta-juridica no debe
desestimarse.

2) Al analizar el caso europeo, es claro que las
elaboraciones teéricas mas tempranas sobre
el fendbmeno asociativo y la personalidad
juridica han determinado el ambito de tutela
actual que el Derecho Comunitario otorga a
las personas juridicas. Si bien depende en
gran medida de la metéfora legal del acto de
constitucion, la teoria europea continental
de la personalidad juridica corporativa
estd sOlidamente establecida. En este
sentido, el reconocimiento de derechos
a las companias se calibra a la luz de las
necesidades econdémicas de la Comunidad
Europea, a la vez que se cierne sobre dicho
proceso un estricto estandar de admision
que tiene en cuenta su razonabilidad, su
proporcionalidad y su contribucién efectiva
al régimen democrético. Esto se refleja en
el reconocimiento indiscutido de derechos
procesales y el otorgamiento escrupuloso
de derechos subjetivos a las entidades
corporativas con arreglo a su naturaleza legal
y su estructura organica.

3) La posicién en Estados Unidos, por otro
lado, ha mutado de un acercamiento mas

bien prudente al fenbmeno de la personalidad
juridica de las corporaciones a una linea
abiertamente liberal, en el tanto la relevancia
practica y econémica de la corporaciéon como
unidad de negocio paulatinamente difuminé
las preocupaciones teéricas iniciales en
torno de su naturaleza juridica. Hoy, la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos
es uno de los Tribunales mas receptivos de
este fenébmeno, reconociendo una plétora
de derechos vy libertades individuales
tradicionales a las corporaciones como lalibre
expresion, la privacidad e, incluso algunos,
derechos politicos. Sin embargo, su linea es
mas bien digresiva y sus fallos, a menudo,
contenciosos, mientras que el nicleo de este
ambito de proteccién continta siendo la tutela
de la propiedad, el trato igual ante la ley y los
derechos procesales de las corporaciones.
Mas alla, aunque el reconocimiento algo
precipitado de mas amplias libertades y
derechos subjetivos -al honor, a la imagen,
a la libre expresion- tenga quiza por objeto
proteger caracteristicas mas bien propias de
las grandes corporaciones, la manipulacion
exacerbada del concepto de personalidad
juridica corporativa va en detrimento de su
propia esencia. La ampliacion artificiosa de
este esfera de proteccion para aumentar el
poder de las corporaciones en sus relaciones
econbmicas y politicas no sélo frustra la
posibilidad de generar soluciones técnico-
legales adecuadas a sus necesidades, sino
que también ensombrece la percepcion
publica sobre la necesidad y legitimidad de
garantizar este elenco de derechos.
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4) Hoy, es necesaria la reivindicacion de la
personalidad juridica de las corporaciones
con base, en primera instancia, en un re-
enfoque de su perspectiva: la comprension
de la ontologia de las corporaciones y de
su interaccion en la economia de mercado
es esencial para el reconocimiento de su
esfera positiva de proteccion. Y es que,
como atinadamente lo sugiere CERTAD
MAROTO®, citando a GALGANO, el
problema de las personas juridicas es en
realidad “el problema de la determinacion de
las condiciones de uso de la personalidad
juridica*y, particularmente, del abuso de dicha
personalidad juridica. Luego, en linea con la
tesis académica preponderante, ésta debe
replantearse para adaptarse a las limitaciones
naturales de las corporaciones y a las
relaciones que éstas desarrollan en tanto que
unidades econémicas. Con el reconocimiento
de derechos substantivos compatibles con
su naturaleza juridica —a la propiedad, al
domicilio, entre otros-, e investidas con los
derechos procesales necesarios para la
defensa de sus intereses, las corporaciones
se encuentran plenamente facultadas para
el desarrollo de sus actividades legales vy
econdmicas, lo que no excluye la posibilidad
de que este ambito de tutela se modifique
segun cambie también la extension de dichas
funciones y su relacién con otras entidades
legales.

Para atizar el fuego de la discusién, podriamos
inclusive minimizarla merced de una de esas
sentencias lapidarias de KELSEN'™ quien,
con fria asepsia, nos dice que las personas
juridicas no son ni una realidad social ni,
como se presume, una creacion de la ley,
sino que es la forma en que la ciencia juridica
expresa la unidad de obligaciones y derechos
con la que el ordenamiento juridico dota de
contenido al comportamiento de estos entes.
No obstante, el fenbmeno es mucho mas
complejo de lo que esta simplificacion sugiere,
y en él incide, como se ha sugerido desde el
inicio, el uso de la analogia y el lenguaje para
explicarlo.

Asi, tal como lo sugiere HART'': “La analogia
con una persona viviente y el cambio de
significado [de la palabra ficcion] son por
tanto la esencia del modo de la afirmacion
legal que refiere a las entidades corporativas.”
Sin embargo, la principal conclusién, también
propuesta por el Profesor HART, es que en
este contexto “analogia” no es “identidad”
y que “cambio de significado” no implica
“ficcion”, y precisamente esta imprecision
basica y error comun no deberia influir en
el acto de hacer extensivos a las entidades
corporativas derechos y obligaciones
originalmente atinentes a los individuos.

Como argumento final, hago mio una
ponderacion enla que el Profesor CERTAD2

99 CERTAD MAROTO, G. (2007). Personalidad Juridica y Autonomia Privada en el Derecho Societario. Revista Escuela

Judicial. No. 5., Noviembre 2007. 111-124. Pagina 119.

100 Op. cit. #49, pagina 190.
101 Op. cit. #1, pagina 25.
102 Op. cit. #99, pagina 123.
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insistia cuando discutiamos el tema, y que,
en curiosa alineaciébn con la propuesta
del Profesor HART, es quiza uno de los
pocos aportes genuinos y realistas que se
pueden realizar a la discusion practica de la
personalidad juridica de las sociedades:

“Hoy nos parece much[a] mas Uil
preguntarnos no tanto qué “cosa sea”
la personalidad juridica (realidad o
ficcion) o qué “cosa quiera significar”
(simbolo completo o incompleto) sino,
mas pragmaticamente, a “qué sirve”
la personalidad juridica; cual es su
esencia bajo el ambito funcional mas
que bajo el ambito ontolégico, lo que
ciertamente nos lleva a entender la
personalidad juridica en un aspecto tal
vez mas minimista pero ciertamente
mas de consuno a la funcién a la que
las necesidades de la empresa la
reclaman.”
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- Eesti Vabarrigi Pdhiseadus. Vastu vbetud
rahvahaéletusel 28. juunil 1992 (
b6. 349) jsustunud 3.07.1992. Traduccién al
Inglés: Centro Estonio de Apoyo Legislativo y
Traduccion, 1996. Las traducciones al Inglés
son generadas con propésitos informativos
unicamente. Unicamente el texto en lenguaje
Estonio tiene fuerza de ley. Disponible en:
<http://www.president.ee/en/republic-of-
estonia/the-constitution/index.html>

- Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Deutschland. Ausfertigungsdatum: 23.05.49.
Disponible  en: <http://www.gesetze-im]

|nternet.de/bundesrecht/gg/gesamt.Qd1|>.

- Lietuvos Respublikos Konstitucija. Disponible
en: <http://www3.Irs.lt/home/Konstitucija/
Constitution.htm>.

4.2.2 Codigos Civiles Nacionales

Birgerliches Gesetzbuch in der Fassung der
Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI.


http://www.riigiteataja.ee/ert/act.jsp?id=24304&replstring=33
http://www.riigiteataja.ee/ert/act.jsp?id=24304&replstring=33
http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gg/gesamt.pdf
http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gg/gesamt.pdf
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I S.42,2909; 2003 | S. 738), das zuletzt durch
das Gesetz vom 28. September 2009 (BGBI. |
S. 3161) geéndert worden ist. Disponible en:
<http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/>.

Cédigo Civil de la Republica de Chile. Fija
texto refundido, coordinado y sistematizado
del Cédigo Civil; de la ley no4.808, sobre
Registro Civil, de la ley no17.344, que
autoriza cambio de nombres y apellidos, de la
Ley no 16.618, Ley de menores, de la Ley no
14.908, sobre abandono de familia y pago de
pensiones alimenticias, y de la Ley no16.271,
de impuesto a las herencias, asignaciones
y donaciones. Disponible en: <http://www.
leychile.cl/N?i=172986&f=2012-02-17&p=>.

Cédigo Civil de la Republica de Costa Rica.
Undécima Ediciébn. San José, Costa Rica.
IJSA, enero del 2004.

Cadigo Civil Espanol. Real Decreto de 24 julio
1889. Gaceta 25 de julio 1889. Disponible
en: <http://www.060.es/te_ayudamos_a/
legislacion/disposiciones/25299-ides-idweb.
html>.

4.2.3 Otras legislaciones nacionales

Code des Sociétés (7 mai 1999) (Bélgica):
Disponible en: <http://www.ejustice.just.fgov.
be/cgi_loi/loi_al.pl?DETAIL=1999050769%2
FF&caller=list&row_id=1&numero=1&rech=2
&cn=1999050769&table_name=LOI&nm=19
99A09646&la=F&dt=CODE+DES+SOCIETE
S&language=fr&fr=f&choix1=ET&choix2=ET
&fromtab=loi_all&trier=promulgation&cherch

er=t&sql=dt+contains++%27CODE%27%26
+%27DES%27%26+%27SOCIETES%27and
+actif+%3D+%27Y %27 &tri=dd+AS+RANK+
&imgcn.x=34&imgcn.y=8#texte>.

Decreto Ley #1 del 8 de Julio de 1999 por el
cual se crea la Comisién Nacional de Valores
y se regula el Mercado de Valores en la
Republica de Panama. (Panama)

5. Jurisprudencia
Corte Europea de Derechos Humanos

- CORTE EUROPEA DE DERECHOS
HUMANQOS. Tyrer c. El Reino Unido (1972)
(Solicitud no. 5856/72). Disponible en: <http://
cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1
&portal=hbkmé&action=html&highlight=
Tyrer&sessionid=90185633&skin=hudoc-
en>.

- CORTE EUROPEA DE DERECHOS
HUMANQOS. The Sunday Times c. El
Reino Unido (1979) (Solicitud N° 6538/74).
Disponible en: <http://cmiskp.echr.coe.int/
tkp197/view.asp?item=2&portal=hbkm&
action=htmI&highlight=The%20%7C%20
Sunday%20%7C%20Times%20%7C%20
V.%20%7C%20United%20%7C%20Kingdom
&sessionid=42473057&skin=hudoc-en>.

- CORTE EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS. Autronic AG c. Suiza (1990)
(Solicitud ~ N°  12726/87). Disponible
en:<http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/
view.asp?item=1&portal=hbkm&action
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=htmlI&highlight=autronic%20%7C%20
ag&sessionid=90127487&skin=hudoc-en>.

- CORTE EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS. Pressos Compania Naviera
S.A. y otros c. Bélgica (1995) (Solicitud N°
17849/91). Disponible en: <http://cmiskp.
echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=2&portal
=hbkm&action=html&highlight=pressos%20
%7C%20compania&sessionid=90127487&s
kin=hudoc-en>.

- CORTE EUROPEA DE DERECHOS
HUMANOS. Dubus S.A. c. Francia (2004)
(Solicitud no 5242/04), §60. Disponible
en: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/
view.asp?item=1&portal=hbkm&actio
n=html&highlight=dubus%20%7C %20
5242/04&sessionid=90131036&skin=hudoc-
en>.

Reino de Espafa

- Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia
No. 19/1983. Disponible en: <http://www.boe.
es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?c
oleccion=tc&id=SENTENCIA-1983-0019>.

- Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia
No. 137/1985. Disponble en: <http://www.
boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.ph
p?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1985-013>.

- Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia
No. 23/1989. Disponible en: <http://www.boe.
es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?c
oleccion=tc&id=SENTENCIA-1989-0023>.

- Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia
No. 214/1991. Disponible en: <http://www.

boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.ph
p?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1991-021>.

5.3 Estados Unidos de América
5.3.1 Corte Suprema de Justicia

- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (1819).
Trustees of Dartmouth College v Woodward
(17 US) 4 Wheat 518. Pagina 17, seccién 636.
Disponible en Justia: <http://supreme.justia.
com/cases/federal/us/17/518/case.html>.

- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Santa
Clara County v. Southern Pacific Railroad 118
U.S. 394 (1886), seccion 396. Disponible en:
<http://supreme.justia.com/us/118/394/case.
html>.

- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.
Pembina Consolidated Silver Mining Co.
v. Pennsylvania, 125 U.S. 181 (1888),
seccion 189. Disponible en Justia: <http:/
supreme.justia.com/us/125/181/case.html>.
[Busqueda: Marzo 26, 2012. 16:30]

- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Chicago,
M. & St. P. Ry. v. Minnesota, 134 U.S. 418,
458 (1890)

- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Hale v.
Henkel, 201 U.S. 43 (1906). Disponible en
Justia: <http://supreme.justia.com/us/201/43/
case.html>.
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- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.
Connecticut General Life Insurance Company
v. Johnson, 303 U.S. 77 (1938), seccién 90.
Disponible en Justia: <http://supreme.justia.
com/us/303/77/case.html>. [Busqueda:
Marzo 26, 2012. 19:00]

- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Levy
v. Louisiana (1968), 391 U.S. 68 (1968).
Disponible en Justia: <http://supreme.justia.
com/cases/federal/us/391/68/case.html>.

- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. Roe v.
Wade (1973), 410 US 113 (1973). Disponible
en Justia: <http://supreme.justia.com/cases/
federal/us/410/113/case.html>.

- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.
Pacific Gas & Electric Co. v. Public Utilities
Commission of California. 475 U.S. 1 (1986).
Disponible en Justia: <http://supreme.justia.
com/cases/federal/us/475/1/>

- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. First
National Bank of Boston v. Bellotti, 435 U.S.
765 (1978) Disponible en: <http://supreme.
justia.com/us/435/765/>. [Busqueda: Marzo
22,2012. 10:15]

- CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA..
Dow Chemical Co. v. United States, 476
U.S. 227, 236 (1986). Disponible en Justia:
<http://supreme.justia.com/cases/federal/

us/476/227/case.html>. [Blsqueda: Marzo
22,2012. 10:25]

5.3.1 Cortes Distritales y Federales

- CORTE DISTRITAL DE MISSISSIPPI
State v. Jones, Miss. (1 Walker) 83 (1820).
Citada en: STEARNS, E.J. Rev (1853). Uncle
Tom’s Cabin: Being a logical answer to its
allegations and differences against slavery
as an institution. With a supplementary note
on the key, and an appendix of authorities.
Philadelphia: Lippincott, Grambo & Co. No. 14
Fourth Street (1853). Page 234. Disponible
en: <http://books.google.co.cr/books?id=nL
hiAAAAMAAJ&pg=PA83&dg=Uncle+Tom’s
+Cabin:+Being+a+logical+answer+to+its+al
legations+and+differences+against+slavery
+as+an+institution&hl=en&sa=X&ei=5tJ5T-
DQK4KK8QSy_LmFCg&ved=0CDAQ6GAEWA
A#v=onepage&qg&f=false>.

- CORTE DISTRITAL DE VIRGINIA. United
States v. Amy, 24 F. Cas. 792, 809-10 (C.C.D.
Va. 1859) (No. 14,445) (1859).

- CORTE DISTRITAL DE CALIFORNIA.
County of San Mateo v. Southern Pac. R.R.,
13 F (C.C.D. Cal. 1882) (1882) Disponible
en: < http://bulk.resource.org/courts.gov/c/
F1/0018/0018.f.0385.html>.

- CORTE SUPREMA DE CALIFORNIA.
Kasky v. Nike, Inc., 45 P.3d 243 (Cal. 2002),
cerr. denied, Nike, Inc. v. Kasky, 123 S. Ct.
2554 (2003).

Revista Judicial, Costa Rica, N° 107, Marzo 2013

“CONOCIMIENTOS TRADICIONALES, FOLCLORE
O EXPRESIONES CULTURALES”

Introduccion

El interés actual de muchos Estados de
proteger los conocimientos tradicionales y las
expresiones culturales de sus pueblos y sus
tradiciones, se encuentra directamente ligado
a la globalizacion y avance tecnolégico, los
cuales a gran escala han ido generando una
pérdida de las tradiciones culturales de los
pueblos antecesores de la sociedad actual.

Surge una necesidad de proteccion a nivel
politico y legal de dichos elementos culturales
a fin de brindarles una tutela efectiva frente a
las vicisitudes e infracciones de las que son
sujetos, siendo por ello que en los recientes
foros internacionales sobre conocimientos
tradicionales y expresiones culturales o
folclore, se han manifestado de forma
enfatica la necesidad de una proteccion de
dichas manifestaciones culturales por medios
legales tales como la propiedad intelectual, la
cual protege todas las manifestaciones de la
creatividad humana.

La importancia actual de los conocimientos
tradicionales se ha convertido en uno de los
puntos mas importantes de las politicas en
materia de propiedad intelectual, generando
que tanto los diferentes organismos
internacionales como lo diversos Estados a

Licda. Gabriela Miranda Urbina

lo interno de su legislacion, se establezcan
normas de tutela y regulacién del uso y
acceso de dichos conocimientos; en este
sentido a nivel internacional se destacan la
denominadas “normas tipo” emitidas por
la Organizacibn Mundial de la Propiedad
Intelectual, las cuales marcan una pauta a
seguir para todos los Estados miembros de
dicha organizacion en materia de proteccion
dentro del ambito de la Propiedad Intelectual;
adicionalmente legislaciones como la
Peruana cuentan con leyes especiales de
proteccidn de los conocimientos tradiciones y
expresiones culturales brindandoles unatutela
efectiva frente a las posibles infracciones de
las cuales pueden ser objeto.

En el caso concreto de Costa Rica, la tutela
directa es otorgada por medio de la Ley de
Biodiversidad, ley numero 7788, la cual
protege los conocimientos tradicionales
y las expresiones culturales relacionadas
con la diversidad biolégica y conocimientos
agricolas y su relacibn con los recursos
para la alimentacién y la agricultura; asi
como los recursos biolégicos y genéticos
utiles para la industria farmacéutica, de los
cuales segln estimaciones internacionales,
ahorran hasta un 400% en investigaciones
de procedimientos farmacéuticos.



Desarrollo

A. Qué son los Conocimientos
Tradicionales, Folclore o Expresiones
Culturales Tradicionales?

El folclore o expresiones culturales' y los
conocimientos tradicionales pueden definirse
en conjunto como la creacién intelectual
originaria de un grupo especifico, la cual
se encuentra sustentada en las tradiciones
y costumbres de dicho pueblo, donde su
externalizacién larealiza el grupo mismo o por
medio de individuos que lo conforman. Dichas
creaciones intelectuales para constituirse en
folclore y conocimientos tradicionales deben
ser una representacion de la identidad
cultural y social por medio de la cual el pueblo
0 grupo transmite sus valores, normas y
tradiciones; asi por ejemplo las tradiciones
y valores de los pueblos indigenas los
cuales se manifiestan por medio de danza,
musica, literatura, esculturas, entre otros,
tiene como caracteristicas generales que
se transmiten de generacion en generacion,
reflejan la identidad cultural y social de un
pueblo o grupo, cuentan con elementos
propios de la comunidad o grupo que las
desarrolla, son creadas por colectividades
o individuos desconocidos, encomendados
para realizar dicha creaciéon a nombre del
grupo o comunidad, normalmente no son
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creados para fines comerciales sino para el
mantenimiento de tradiciones y costumbres
de dicho grupo y por Ultimo se encuentran
en constante evoluciéon de acuerdo a las
necesidades del grupo o comunidad que las
cred.

En términos generales el folclore y los
conocimientos tradicionales vistos como
partes de la expresibn de un pueblo o
grupo, se refiere a las diversas tradiciones
y practicas (antiguas y contemporaneas)
que manifiestan la expresién de la cultura
de dichos grupos; puede ademas afirmarse
que dichas manifestaciones se presentan
por medios tales como: literarios, artisticos,
musicales, obras graficas, esculturas, entre
otros, y para el caso especifico de los
conocimientos tradicionales, que también
pueden manifestarse no solo por los medios
citados sino ademas por medios orales que
van de generacion en generacion por medio
de leyendas, rituales, historias y muchas
veces canciones, muasica y ensefanzas,
las cuales se circunscriben dentro de las
manifestaciones culturales mencionadas.

Sin embargo lo anterior, y aun cuando las
citadas manifestaciones formen parte de la
culturade un pueblo o grupo, la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)

1 De acuerdo a la UNESCO: “los conocimientos tradicionales pueden definirse como el conjunto acumulado y dinamico
del saber teorico, la experiencia préactica y las representaciones que poseen los pueblos con una larga historia de
interaccion con su medio natural. La posesion de esos conocimientos, que estan estrechamente vinculados al lenguaje,
las relaciones sociales, la espiritualidad y la visién del mundo, suele ser colectiva. Con demasiada frecuencia, se
considera de forma un tanto simplista que sélo son un palido reflejo de los saberes predominantes, y méas concreta-
mente del saber cientifico”. En www.unesco.org/culture/ichconvention/index.php

ha realizado una diferenciacion entre los
conocimientostradicionalesylasexpresiones
culturales a partir de las caracteristicas
funcionales que los definen; manifestando
que los conocimientos tradicionales pueden
definirse como:

“(...) conocimientos dindmicos y en
constante evolucion, que se crean en
un contexto tradicional, se preservan
colectivamente y se transmiten
de generacion en generacion,
y que incluyen, entre otros, los
conocimientos especializados, las
capacidades, las innovaciones,
las practicas y el aprendizaje, que
perviven por medio de sistemas de
conocimientos codificados, orales,
verbales o de otra indole. También
son conocimientos  tradicionales
los conocimientos  relacionados
con la biodiversidad y los recursos
naturales. Los conocimientos
tradicionales pueden ser de caracter
sacro o mantenidos en secreto por
sus beneficiarios, o de caracter
abierto y disponibles para todos

(..)*

Partiendo de dicha definicion y desde el punto
de vista funcional, la OMPI ha catalogado
dentro de los conocimientos tradicionales los
conocimientos médicos y del ecosistema,
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o los conocimientos relacionados con los
recursos biologicos.

Por su parte en cuanto a las expresiones
culturales, dichaorganizaciébn hamanifestado
de forma expresa:

“(...) Las expresiones culturales
tradicionales con frecuencia son
el resultado de procesos creativos
intergeneracionales,  sociales 'y
comunitarios de cardcter fluido,
y reflejan y distinguen la historia,
la identidad cultural y social y los
valores de una comunidad. (...) Por
expresiones culturales tradicionales
o expresiones del folclore se entiende
las producciones elaboradas con
elementos caracteristicos del
patrimonio artistico tradicional creado
y mantenido por una comunidad
[nombre del pais] o por personas que
reflejan las expectativas artisticas
tradicionales de dicha comunidad,
en particular: las expresiones
verbales, como cuentos, poesias y
acertijos populares, las palabras,
signos, simbolos e indicaciones; las
expresiones musicales, como las
canciones populares y la musica
instrumental; las expresiones
corporales, como danzas populares,
representaciones escénicas y formas

2 OMPI: “Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales

y Folclore”, OMPI, Ginebra, 2010.



artisticasorituales,conindependencia
de que estén o no fijadas en un

soporte; y las expresiones tangibles,
tales como: los productos de arte
popular, particularmente dibujos,
pinturas, tallas, esculturas, alfareria,
terracota, mosaicos, ebanisteria,
forja, joyeria, cesteria, artesania,
labores de punto, textiles, tapices,
indumentaria; la artesania; los
instrumentos musicales; las formas
arquitectonicas. Las “expresiones”
de la cultura tradicional (o las
“expresiones” del folclore) pueden
ser intangibles, tangibles o, lo mds
frecuente, una combinacion de
ambas. Un ejemplo de este tipo de
“expresion mixta del folclore” podria
ser una alfombra (expresion tangible)
donde se expresan elementos de
un relato tradicional (expresion
intangible)(...)” 3

Dada la definicion anterior es necesario
tomar en cuenta que tanto el folclore,
los conocimientos tradicionales y las
expresiones culturales aun cuando se tratan
de conocimientos y manifestaciones de
cultura que representan la idiosincrasia de
un pueblo especifico, no necesariamente
se refieren a manifestaciones antiguas
de cultura, permitiendo diferenciar una
comunidad y/o pueblo de otro a partir de
sus costumbres, rituales, literatura, entre
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otros, haciendo a cada comunidad o pueblo
independiente aun cuando compartan las
mismas raices generacionales, tal es el
caso de los pueblos descendientes de
los Mayas, los cuales comparten una raiz
generacional mas sin embargo se frata
de pueblos indigenas diferentes entre si,
diferencias que se encuentran basicamente
en las expresiones culturales, conocimientos
tradicionales y folclore de cada comunidad
maya dependiendo de factores tales como
la ubicacién geografica.

Con base en las definiciones vy
ejemplificaciones  anteriores, a nivel
mundial existe un debate en relaciébn con
la accesibilidad y titularidad de dichas
manifestaciones culturales, en tanto
muchos consideran que las mismas a
ser una expresion de las tradiciones de
un pueblo o comunidad, se encuentran
dentro del dominio publico y por ende son
de uso irrestringido, considerando que al
encontrarse dentro del dominio publico no
existe una titularidad y apropiacién por parte
de un grupo especifico; sin embargo existen
detractores de tales argumentos, los cuales
manifiestan que las expresiones culturales
mencionadas se refieren a creaciones
intelectuales desarrolladas a través de los
anos por grupos especificos y por ende deben
reconocérseles los derechos intelectuales
sobre dichas creaciones.

3  OMPI: “Folleto No.1: Propiedad Intelectual Expresiones Culturales Tradicionales O Del Folclore”, OMPI, Ginebra,

2005.

En este sentido y para poder definir si se
encuentranen eldominio publico es necesario
comprender que éste presupone que el
material u obra pueda puede ser libremente
utiizada o explotada, ser accesible para
cualquier persona, siendo por ende que,
aquello que se encuentra dentro del dominio
publico no reconoce ni tutela los derechos
de propiedad intelectual de quien lo haya
creado, ya sea por carecer de originalidad,
por encontrarse en la esfera publica de
libre acceso y/o por contar con condiciones
especiales que lo excluyen de la proteccion
intelectual. Sin embargo lo anterior, no todos
los materiales u obras que se encuentran
accesibles al publico son de dominio publico,
asi por ejemplo las obras de los museos son
de acceso gratuito los cuales son de acceso
publico méas no de dominio publico, de igual
forma las manifestaciones culturales objeto
de la presente investigacion, ello por cuanto
las mismas se consideran de acceso publico
ya que se tiene acceso a ellas por medios
literarios orales, musicales artisticos, entre
otros, perteneciendo de forma exclusiva a los
grupos y comunidades que les dieron vida y
quienes realizaron una desarrollo intelectual
para su creacion.

En este sentido los expertos de la OMPI han
realizado una definicion de los conocimientos
tradicionales desde el punto de vista del
dominio publico o a disposicion del pablico, lo
cual implica una diferenciacion fundamental
para la protecciobn de los derechos de
las comunidades y pueblos creadores de
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dichos conocimientos, en este sentido han
manifestado los expertos:

”

“(...) la expresion “dominio publico
utilizada para denotar disponibilidad
gratuita se ha aplicado fuera
de contexto para referirse a los
conocimientos tradicionales
relacionados con los recursos
genéticos que estdn a disposicion
del publico. Lo que se entiende,
por lo general, por “a disposicion
del publico” no es disponibilidad
gratuita; Lo que se entiende por lo
general podria ser que existe una
condicion para imponer condiciones
de acuerdo mutuo como el pago de
un importe en contrapartida para
tener acceso. Se suele considerar
que los conocimientos tradicionales
estan en el dominio publico y, por
ende, estan disponibles a titulo
gratuito una vez que han sido objeto
de acceso y que se extraen de su
contexto cultural particular y son
objeto de divulgacion, pero no puede
partirse de que los conocimientos
tradicionales relacionados con los
recursos genéticos que se han puesto
a disposicion del publico no son
propiedad de nadie. En el concepto
de disponibilidad publica podria
estar implicito el requisito de obtener
el consentimiento fundamentado
previo de un depositario de
conocimientos tradicionales que sea



conocido, y podrian ser aplicables
las disposiciones en materia de
participacion en los beneficios,
incluso cuando se determine un
cambio en la utilizacion a partir
de un anterior consentimiento
fundamentado previo, en los casos
en los que no se pueda identificar
al depositario, los beneficiarios de
dichos conocimientos podrian ser
determinados, por ejemplo, por el
Estado(...)*

Con base en lo anterior, se puede
afirmar que el folclore, los conocimientos
tradicionales y las expresiones culturales
son de acceso publico, mas no de dominio
publico en el sentido que pueden ser
accesadas por cualquier persona, mas no
modificadas, ni utilizadas sin restriccién,
ello por cuanto las mismas pertenecen a los
pueblos y comunidades que las crearon; en
términos generales, y por ejemplo cualquier
costarricense o0 persona extranjera podra
utilizar los conocimientos tradicionales de la
comunidad indigena Brunca, mas no podra
modificarlos ni utilizarlos para fines diferentes
para los que fueron creados.

Dado lo anterior, a nivel internacional se
ha generado una cultura de proteccion y
tutela de los derechos intelectuales de los
creadores de tales expresiones culturales,
con el fin de reconocerles la creaciéon
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intelectual, por medio de normas tanto
nacionales como internacionales que limiten
el acceso, la modificacién y la utilizacion de
éstos sin su previa autorizacién o sin recibir
remuneracion alguna por su libre uso, el
cual si bien se considera de acceso publico
mas no de dominio publico por pertenecer
a un grupo especifico considerado titular de
los derechos originarios y derivados de los
mismos.

Partiendo del hecho que éstos no se
encuentran en el dominio publico y por ende
cuentan con un titular sobre los derechos
emanados de su utilizacion, explotacion,
dicho titular (individual o colectivo) tendra
el derecho de restringir el uso de sus obras,
sea por medio de restricciones generales
a nivel legal como parte de la tutela estatal
de dichos conocimientos o por medio del
otorgamiento de licencias de uso a terceros,
quienes deberan pagar una tasa por dicha
licencia, permitiéndole a los pueblos y
comunidades titulares de los derechos
mantener un ingreso para el desarrollo de
los mismos.

Dada la trascendencia cultural, asi como que
en la mayoria de los casos las comunidades
generadoras de tales expresiones subsisteny
se desarrollan a partir de las manifestaciones
culturales, surge la necesidad no solo de
dichas comunidades sino de los Estados en
general de protegerlas, a fin de mantener

4 Véase el documento UNEP/CBD/WG ABS/8/2, informe de la reunion del Grupo de Expertos Técnicos y Juridicos
sobre Conocimientos Tradicionales relacionados con los Recursos Genéticos en el contexto del régimen internacional

de acceso y participacion en los beneficios.

viva la tradicion y conocimientos que dieron
origen a las comunidades y sociedades tal
como las conocemos hoy en dia. Dado lo
anterior y siendo que las manifestaciones
culturales en su mayor parte se manifiestan
por medios escritos, artisticos, visuales y
materiales la propiedad intelectual resulta
un medio idéneo de proteccion por medio
de la regulacién del acceso y divulgacion
de dichas obras artisticas, protegiendo no
solo los derechos de las comunidades que
los crean sino ademas de los intereses
generales de la colectividad de preservacion
de las tradiciones y folclore que representan
a cada pueblo.

B. Normativa internacional de
proteccion de los Conocimientos
Tradicionales,FolcloreoExpresiones
Culturales Tradicionales.

La proteccion de los derechos emanados de
los conocimientos tradicionales, expresiones
culturales o folclore, se ha dado tanto a nivel
internacional por medio de la adopcion de
tratados internacionales que contienen
normas relativas a dichos temas, y a nivel
nacionalalointernodediversaslegislaciones,
las cuales han adoptado leyes especiales de
tutela de dichos derechos. Dicha proteccion
ha permitido garantizar los derechos de
propiedad intelectual, tanto a nivel de
resguardo, como a nivel de persecucion de
la infraccion de estos en favor de sus titulares
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quienes en términos generales se tratan de
comunidades o grupos minoritarios dentro
de una region.

A nivel internacional las manifestaciones
culturales indicadas se han visto protegidas
por medio de las siguientes normas:

e Convenio de Berna para la Proteccion
de las Obras Literarias y Artisticas, el
cual establece un mecanismo para la
proteccion internacional de obras no
publicadas y anénimas, cuyo fin es
proteger de forma internacional las
expresiones del folclore o expresiones
culturales tradicionales.®

e Disposiciones Tipo OMPI para leyes
nacionales sobre la proteccion de
las expresiones del folclore contra
la explotacion ilicita y otras acciones
lesivas, las cuales fueron adoptadas por
la mayoria de paises miembros de dicha
organizacion y se refieren a normas
generales y sui generis para la protecciéon
por medio de la propiedad intelectual de
las expresiones culturales tradicionales
y las expresiones del folclore, las cuales
son definidas como las producciones
integradas por elementos caracteristicos
del patrimonio artistico tradicional
desarrollado y perpetuado por una
comunidad o por individuos que reflejen

5 OMPI: “Folleto No.1: Propiedad Intelectual Expresiones Culturales Tradicionales O Del Folclore”, OMPI, Ginebra,

2005.



las expectativas artisticas tradicionales
de una comunidad. 8

Tratado de la OMPI sobre Interpretacion
o Ejecucion y Fonogramas (WPPT), por
medio del cual se protegen los intérpretes
y ejecutantes de las expresiones
culturales.”

Convencion de la UNESCO sobre
las medidas que deben adoptarse
para prohibir e impedir la importacion,
la exportacion y la transferencia de
propiedad ilicitas de bienes culturales,
la cual categoriza aquellos bienes que
pueden ser considerados como parte de
los bienes culturales de cada Estado y
por ende expresiones culturales y parte
del folclore; otorgandoles una proteccién
especial como parte del patrimonio
cultural de cada Estado.

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica,
la cual reconoce el valor del conocimiento
tradicional por medio de la proteccion
de diversos ecosistemas y especies
necesarias para el desarrollo de los
mismos; estableciendo medidas para
la proteccibn de los conocimientos
tradicionales relacionados con la
conservacion y sustentabilidad de la
biodiversidad.

© o~N®

Op. Cit.
Idem
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Adicionalmente a las normas establecidas
mediante tratados internacionales; la OMPI
cre6 el Comité Intergubernamental sobre
Propiedad Intelectual y Recursos Genéticos,
Conocimientos Tradicionales y Folclore?
el cual realiza una serie de reuniones,
seminarios, recomendaciones y agendas
politicas internacionales con el fin de explicar
a los Estados miembros la necesidad de
proteccidn de los conocimientos tradicionales
y expresiones culturales por medio de la
propiedad intelectual; dicho Comité asesora
y ayuda a los Estados miembros en la
redaccidn de legislacion garantista en dicha
materia, logrando que se comprenda la
importancia y necesidad de la proteccién de
los grupos y pueblos que desarrollan cultura,
afin de proteger no solo sus intereses sino los
de los Estados en tanto son los receptores de
las expresiones culturales de dichos grupos.
Dicho Comité dentro de sus principales
logros destacan el analisis de las opciones
legales con las cuentan los diferentes
Estados para la proteccion de los recursos
genéticos y conocimientos tradicionales, asi
como la creacion de un borrador de objetivos
y principios para la tutela efectiva de los
conocimientos tradicionales.®

Ademas de la OMPI otra organizacion
internacional que ha velado por la tutela de
los derechos de los grupos o comunidades

En este sentido ver: http://www.wipo.int/tk/en/cultural/index.html
Adicionalmente dicho Comité ha contado con el desarrollo de manuales y lineamientos para el examen de patentes
en materia de recursos genéticos y conocimientos tradicionales a efectos de determinar la novedad de los mismos de

acuerdo con las normas tipo de la OMPI.

creadoras de expresiones culturales y
conocimiento tradicionales es la UNESCO,
la cual en 1989 realiz6 una serie de
recomendaciones para los distintos paises
sobre la necesidad de proteccién de dicha
manifestaciones culturales a partir de la
proteccion de los grupos que les dan vida;
en este sentido la UNESCO pretende una
econdmica social de los grupos
con el fin que existan una equidad entre
estos y el acceso a la cultura desarrollada
por ellos.°

Es de suma importancia la trascendencia a
nivel internacional de las recomendaciones
citadas realizadas por la UNESCO, dado
que éstas establecen recomendaciones
en cuanto a la proteccion por medio de la
propiedad intelectual de las expresiones
culturales afirmando que dicha proteccién
debe ser analoga a la que se le da a las
creaciones intelectuales, equiparando
las expresiones culturales con las demas
manifestaciones del intelecto y creatividad
humana tuteladas por la propiedad
intelectual, buscando por ende una tutela
de dichas expresiones por medio de los
recursos existentes en materia de propiedad
intelectual,” sea por medio de derechos
de autor, derechos conexos, marcas,
entre otros. En este sentido manifiesta la
UNESCO que “la proteccion del folclore
significa esencialmente, el reconocimiento
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de la existencia de una esfera de derechos
de propiedad intelectual situadas entre los
derechos individuales y el publico,
nacional o internacionaf’?

Es gracias a las recomendaciones y normas
tipo de las organizaciones mencionadas
que diversos paises del mundo cuentan con
legislacion especial sobre el tema, tal es el
caso de Cuba, Bolivia, y Peru las cuales
cuentan con leyes concretas y especiales
tendientes a la proteccion de las expresiones
culturales y conocimientos tradicionales
a fin de mantener protegido el folclore
de sus pueblos. Adicionalmente Chile,
Marruecos, , Argelia, Costa de Marfil,
Camerun, , Congo, Madagascar,
entre otros cuentan con normas concretas
de proteccién de dichas manifestaciones
culturales.

Analizando la proteccion existente a
nivel internacional mediante tratados
internacionales, asi como el interés de
organizaciones como la OMPI y la UNESCO
de proteger las expresiones culturales vy
conocimientos tradicionales, se concluye
que el interés de dichas organizaciones
trasciende el interés de los Estados de
proteccién de sus tradiciones y su cultura y
se enfoca en el mantenimiento de la cultura
a nivel global por medio de la proteccion
no solo de las manifestaciones de las

10 UNESCO: “Recomendacion sobre la salvaguardia de la cultura tradicional y popular”. UNESCO, 1989.

11 Idem.
12 Idem.
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