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PRESENTACION

Dr. Victor Pérez Vargas

En esta ocasién presentamos trabajos sobre contratacion electrénica, Derecho del Trabajo,
Derecho Comunitario, Derecho Bancario, Derecho Ambiental, Derecho Penal, Derecho Maritimo,
Valores de la Personalidad y Derecho Comercial, societario y transnacional (LEX MERCATORIA).

CONSENTIMIENTO ELECTRONICO Y LA REGLA DE INTERPRETATIO CONTRA STIPU-
LATOREM se titula el aporte del Dr. Ignacio Monge Dobles, abogado, Notario Publico y profesor
universitario de diversos cursos de postgrado y Maestria en Derecho Comercial, quien ha sido
conferencista invitado en seminarios nacionales e internacionales en Costa Rica, Panama, Espana,
Ecuador, Bolivia, México, Peru y Argentina. Sabemos que la globalizacion y el avance de la tecnologia
han permitido la expresién de voluntad contractual por medios electronicos. Para el autor, “la variacion
del medio para verter el consentimiento por via electrénica plantea algunos interrogantes, como el
del valor que se pueda otorgar al soporte electronico y, ademas, el procedimiento”. La preocupacion
general radica tanto en la sustancia como en la forma, por cuanto no hay documento escrito y
firma manuscrita u olégrafa. Para ello, en su opinion, cada Estado debera establecer los principios
aplicables de la contratacién electronica y garantizar la seguridad juridica (en los diversos canales de
comunicacion) a las partes contratantes. Nos habla de la necesidad de un entorno legal que permita
resolver adecuadamente los aspectos contractuales (tanto en los contratos negociados como en la
contratacion en masa) con plena seguridad juridica y confianza comercial.

La Doctora en Derecho Del Trabajo por la Universita degli Studi di Pisa, Ma. Del Rocio Carro
Hernandez y el Lic. Gabriel Espinoza C. colaboran con EQUILIBRIO ENTRE LA PRIVACIDAD
DEL TRABAJADOR Y PODERES EMPRESARIALES. Los autores se refieren al posible conflicto
entre la proteccion de la intimidad (a la hora de la contratacién y en la ejecucion, particularmente
en cuanto al uso de la computadora y el correo electrénico) y la libertad de empresa, derecho
del cual se deriva la potestad patronal de organizar la prestacion del trabajo. Para ellos, “la
penetracion de la tecnologia en las relaciones humanas, y especificamente en las laborales diluye
la ya por naturaleza delicada linea que separa al Poder de Direccién del empleador y el Derecho
a la Intimidad de los empleados”. En su parte final, nos ofrecen pautas para el equilibrio entre la
actuacién patronal y la proteccion de la intimidad del trabajador en el uso de redes sociales.

INFLUENCIA DE LA UNION EUROPEA E INSTANCIAS SUPRANACIONALES EN LA TUTELA
PENAL DE LA VICTIMA, EN LA JUSTICIA RESTAURATIVAY LA MEDIACION PENAL es el tema
tratado por la Profesora Dra. Silvia Barona Vilar, Catedratica de la Universidad de Valencia. Nos
informa que en la década de los setenta, ya superado el periodo de la venganza privada y el de
la revancha social, en gran medida gracias a los impulsos que desde instancias supranacionales,



se ha efectuado la incorporacién de la victima en el modelo de justicia penal moderno, con lo que
denomina “el redescubrimiento de la victima”. Se refiere a las acciones desarrolladas en el seno
de Naciones Unidas —desde las Reglas de Tokio-, en el Consejo de Europa y en el marco de la
Unién Europea, particularmente a las resoluciones y recomendaciones del Comité de Ministros del
Consejo de Europa. Pasa entonces a dos temas inseparables: la justicia restaurativa (especialmente
aceptada en los paises del Common Law, a finales de la década de los afios setenta) y la fuerza
expansiva de la resolucion alternativa de disputas, precisamente con la mediacion penal. En su
opinion tal mediacion puede permitir alcanzar fines que, hoy por hoy, no ha sido capaz de conseguir
el Derecho Penal: la tutela de la victima, las garantias para el imputado, su posible resocializacién,
la minimizacion del Derecho Penal y la credibilidad de la sociedad en la Justicia.

EL PAPEL DEL OMBUDSMAN BANCARIO EN LOS CONFLICTOS BANCARIOS EN ESPANA, se
titula el trabajo de la Profesora Ana Isabel Blanco Garcia, de la Universidad de Valencia, el cual
fue realizado en el marco de los Proyectos de Investigacion MEC/DER2010-17126 y PROMETEO
2010-095 de la Generalitat Valenciana. Inicia su exposicion hablandonos de los efectos de la crisis
crediticia e hipotecaria, debida a la burbuja inmobiliaria y a la devaluacion del délar, estrechamente
vinculada a la declaracién de quiebra en septiembre de 2008 del principal banco de inversiones
estadounidense, Lehman Brothers, la llamada crisis “subprime”, derivada de la concesion de
hipotecas de alto riesgo con tipos altos, apareciendo productos financieros complejos que llevaron
a que instituciones hipotecarias vendieran activos a bancos de inversidén y consolidadores que
combinaron éstos con otros mas seguros, si bien estos activos estaban contaminados con lo que
se ha venido denominando deuda “subprime”, vendiéndose de forma masiva en un mercado global.
Paralelamente se daba el “boom” inmobiliario. En la busqueda de soluciones extrajurisdiccionales,
y no como fruto de la situacién de crisis actual sino como incorporacién desde hace ya algun
tiempo, merece destacarse la labor que ha venido desempefando la figura del Ombudsman
bancario. Nos informa sobre el nacimiento del primer Ombudsman bancario en 1986, bajo la
iniciativa de 17 bancos britanicos y, un afno después, el del Servicio de Reclamaciones del Banco
de Espafia. Explica que, en el marco de la resolucion de conflictos nacidos en el seno de una
relacion juridica entre una entidad financiera y sus clientes, hay previstos en Espafa diversos
6rganos extrajurisdiccionales (Servicio de Atencién al Cliente, Defensor del Cliente y SRBE), que
cumplen idéntica funcion, pero entre los que existe una relacion de cuasi-jerarquia. Se refiere,
finalmente, al proceso de reclamacion.

El M.Sc. Mauricio Paris Cruz, Master en Asesoria Juridica de Empresa de la Universidad
Carlos Il de Madrid, nos brinda su CAPITAL SOCIAL: ;QUO VADIS?. El autor nos explica que
los ordenamientos comunitarios han seguido el principio europeo-continental del capital social
minimo, y en cuanto a la sociedad anénima regulan el mantenimiento y modificaciones de su
capital, el monto minimo legal de éste y hay multiples disposiciones que pretenden proteger a
acreedores mediante la regulacién de la distribucion de dividendos, la adquisicion de acciones
propias, ampliacion y reduccion de capital, entre otras. Después de definir el capital social como
la totalidad de los bienes pertenecientes a una sociedad, o de forma mas particular, los bienes
con los que se constituye para desenvolver sus actividades y responder en caso de obligaciones,
aclara que la accién siempre se emitira por un valor nominal proporcional con el capital social,

pero tendra un valor real relacionado mas bien con el patrimonio neto de la sociedad. En sus
conclusiones, sostiene que el capital social ha cumplido una funcién principalmente de garantia de
acreedores. Esta finalidad de garantia al acreedor que pueda verse afectado por las actuaciones
de la sociedad puede considerarse un motivo legitimo de intervencién estatal para tutelar a este
colectivo, sin embargo nuestra posicion a estas alturas es mas que critica sobre la idoneidad del
capital social (al menos en su estructuracion actual) para adecuarse a la finalidad perseguida por la
legislacion. Mas aun cuando este sistema en teoria tuitivo se yergue como una barrera de entrada
a la constitucidon de sociedades mercantiles destinadas a participar en el mercado. Consideramos
que este sistema no cumple su finalidad y por ende carece de justificacion.

UNA PROPUESTA PARA EL CONTROL ADMINISTRATIVO DENTRO DE LAS CASAS DE
HABITACION CON OCASION DEL TRABAJO DOMESTICO (ADOLESCENTE) es la nueva
contribucion del M.Sc. Eric Briones Briones, Doctorando en Derecho, Profesor de Licenciatura
y Maestria en Derecho Laboral. Nos recuerda que el pais con el fin de conjurar las situaciones de
injusticia contra los menores que trabajan, mediante ley no. 5594 del aifo 1974, ratificé el Convenio
no. 138. Este Convenio esta referido a la edad minima en el trabajo persigue que los Estados
se comprometan a seguir una politica nacional que asegure la abolicion efectiva del trabajo de
los nifios y eleve progresivamente la edad minima de admisién al empleo a un nivel que haga
posible el mas completo desarrollo fisico y mental de los mismos. Nos de cuenta, seguidamente
de las normas nacionales protectoras de los menores trabajadores y sus cambis. Entre dichos
cambios el autor destaca la adicién producida por la ley no. 8842 de un numeral 94 bis y la
reforma del articulo 97 el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, las cuales en lo que interesan
vinieron respectivamente a estipular que el trabajo doméstico del adolescente “Sera aquel que
realizan las personas mayores de quince afios y menores de dieciocho afos, en forma habitual
o temporal ya sea en residencias particulares o en casas de habitacion, en labores de aseo,
cocina, que no impliquen lucro o negocio para la persona empleadora o el patrono”; se considera
como centro de trabajo “todo lugar de trabajo, inclusive la casa de habitacion, cuando se empleen
personas menores de edad en el trabajo doméstico”. Si esta disposicion se relaciona con los
Convenios 81 y 129 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) referidos a la Inspeccion
del Trabajo, tanto en los sectores servicios, comercio y agricultura, adquiere dicha disposicion
gran relevancia, por cuanto los mismos estipulan que en todo lugar que se considere centro de
trabajo, los inspectores de trabajo son competentes para entrar libremente y sin previa notificacion,
a cualquier hora del dia o de la noche; estando asi por l6gica una casa particular -en donde se
desempefie una actividad de servicio domeéstico- sujeta a las disposiciones de control inspectivo.
Es que por disposicion legal, se viene a estipular de manera expresa —y por primera vez- que
en las casas de habitacion en que se desarrollen un tipo de labor (en este caso doméstico) se
consideraran centros de trabajo, l6gicamente sujetos a control administrativo. Se trata entonces
de determinar los linderos entre la tutela de los intereses de los menores y la inviolabilidad del
domicilio, pues pareciera a simple vista que puede existir una discordancia entre una disposicién y
otra, por lo que es preciso pasar a ventilar si hay posibilidad de prevalencia o superposicion entre
una y otras; o por el contrario si se complementan entre si, con ciertas limitaciones y parametros
tanto de constitucionalidad como de legalidad. En sus conclusiones nos recuerda que los ultimos
informes de la OIT para los paises de Centroamérica, han concluido que la falta precisamente



de integracion y coordinacion interinstitucional reducen la efectividad pretendida. De alli que sea
necesario que la Inspeccion de Trabajo, coordine las visitas a las casas de habitacion (que cuenten
con servicio doméstico y maxime cuando haya de por medio adolescentes en la actividad) con las
autoridades necesarias, con el fin de hacer prevalecer los derechos laborales, sin violacién a la
propiedad privada, intimidad, privacidad y cualesquiera otros que puedan afectar indebidamente
los valores fundamentales de la personalidad de los patronos.

LOS PRINCIPIOS DE OBJETIVACION DE LA TUTELA AMBIENTAL E IRREDUCTIBILIDAD DE
ESPACIOS SOMETIDOS A REGIMEN ESPECIAL DE PROTECCION Y SU RELACION CON LA
PROHIBICION DE RETROCESO es la colaboracion del M.Sc. Mario Pefia Chacén, Profesor de
Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica y de las Maestrias de
Derecho Ambiental y Derecho Publico Comparado Franco-latinoamericano del Sistema de Estudios
de Posgrados de la Universidad de Costa Rica. Miembro de la Comisiéon de Derecho Ambiental
de la Unioén Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN). El autor logra encontrar
las zonas de confluencia entre los principios de objetivacion de la tutela ambiental, irreductibilidad
de ecosistemas relevantes y no regresion; para ello, primero, procede a desarrollar cada principio
por separado, para luego realizar un analisis comparativo de coincidencias y diferencias que
permiten determinar las distintas relaciones posibles de interdependencia. Concluye afirmando
que “los principios de objetivacion y no regresion sobrepasan al derecho ambiental, siendo posible
encontrarlos, en el primer caso impregnando el entero ordenamiento juridico por medio del criterio
de razonabilidad, y en el segundo relacionado no soélo a normas juridicas, sino también a politicas
y jurisprudencia, puede hallarse incluso en todos aquellos derechos denominados prestacionales.
Por su parte, el principio de irreductibilidad es mas restringido que los dos anteriores, encontrandose
limitado y supeditado Unicamente a espacios naturales y ecosistemas juridicamente relevantes. La
objetivacion del principio constitucional de razonabilidad permea al entero ordenamiento juridico,
a lo cual no escapa el derecho ambiental y sus principios rectores de prevencion, precaucion,
contaminador-pagador, reparacion in natura, y por supuesto, de irreductibilidad de espacios
sometidos a régimen especial de proteccion y prohibicién de retroceso”.

El Profesor Alonso Salazar de la Universidad de Costa Rica nos ofrece TRATOS CRUELES,
INHUMANOS Y DEGRADANTES (Jurisprudencia Constitucional). El autor se refiere, inicialmente,
a la creacioén de la Sala Constitucional y a sus competencias. Esta Sala ha fortalecido el respeto
a la vida humana y el derecho a la integridad psico-fisica frente a las penas y tratos crueles,
inhumanos y degradantes. Aclara que, a pesar de la existencia de una Sala especializada en
control constitucional se siguen presentando casos de tratos crueles y degradantes, en el actuar
de los cuerpos policiales nacionales y en los centros penitenciarios, violatorios de toda disposicion
que garantice el derecho a la vida e integridad fisica de los seres humanos. Analiza, primero, los
principios generales de los Derechos Humanos que forman la columna vertebral de la aplicaciéon
integral de las disposiciones consagradas tanto en la normativa constitucional nacional, como en
los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Costa Rica y, luego, la
Jurisprudencia de la Sala, relativa al derecho a la vida e integridad fisica, asi como a la prohibicién
de tratos crueles y degradantes. Su analisis se centra en algunas situaciones que revelan el
maltrato y tratos crueles que sufrian por parte de los agentes del centro penitenciario.

De la Licda. Shirley Duran Alpizar, Especialista en Derecho Comercial Universidad de Costa
Rica, presentamos: LA ECHAZON (averia gruesa). Este antiguo instituto del Derecho Maritimo
es desarrollado por la autora, quien inicia con un analisis conceptual de la Averia Gruesa; para
luego dar a conocer el fundamento de ésta, cuyo origen resulta por demas interesante, al no estar
basado en un contrato entre las partes, sino estar generado en el principio de solidaridad existente
entre los participantes de un viaje maritimo. Se estudian los elementos necesarios para que pueda
configurarse la Averia Gruesa, tales como: el peligro comun, el acto voluntario y razonable del
capitan, el sacrificio del acto, la realizacion en pro del interés, la necesidad de un resultado util
de la medida, el caracter excepcional o extraordinario del acto. También la Licda. Duran Alpizar
enfoca el procedimiento para la contribucién de la averia en sus fases de declaratoria, liquidacion
y distribucién. Finalmente, analiza los puntos anteriormente desarrollados a la luz de la normativa
aplicable, tanto las Reglas York-Amberes como la legislacién nacional.

Del Lic. Juan Diego Elizondo Vargas, Especialista en Derecho Notarial y Registral y Especialista
en Derecho Comercial de la Universidad de Costa Rica, publicamos IMPORTANCIA DE LA
PROTECCION DE DATOS PERSONALES, APLICABILIDAD REAL DE LA NORMATIVA
COSTARRICENSE Y EL MODELO DE LA REGULACION ESPANOLA. El autor sostiene que
el caso de Espafia es ejemplar. Este pais se encuentra a la vanguardia respecto al tema, al
consagrar la proteccion de datos personales como un derecho fundamental de manera real, donde
las personas tienen acceso a los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y cuenta con
un organismo encargado de la efectiva proteccion y sancion a las entidades que transgredan la
legislacién imponiendo multas cuantiosas y suspendiéndolas en casos graves. Estas disposiciones
son comparadas con las de nuestra ley, publicada el 5 de setiembre del 2011, que también
contiene los derechos de acceso, rectificacidon y cancelacién. Sin embargo lamenta que Costa
Rica se encuentre en pafiales en el tratamiento de la materia, pese a existir legislacién al respecto,
existe mucho desconocimiento en torno al tema. Las instituciones publicas han sido las principales
culpables de la desproteccidon de datos, puesto que éstas se han dedicado a vender informacion
a empresas recopiladores de datos. El proceso de asimilacién de la Ley en nuestro pais ha sido
lento, la Agencia de Proteccién de Datos de los Habitantes se conformé 6 meses después de
haberse publicado la Ley, y el Reglamento mas de un afo después.

En LOS INCOTERMS 2010 Y SU APLICACION EN EL COMERCIO INTERNACIONAL, La Licda.
Paula Maria Chavarria Chavez nos muestra la utilidad, funciéon y aspectos mas relevantes de
las reglas que se refieren a los ultimos INCOTERMS, publicados en el 2010, por la CAMARA DE
COMERCIO INTERNACIONAL. Estos son recopilaciones de términos del comercio internacional
con los que se expresan las obligaciones, derechos y demas situaciones juridicas de compradores
y vendedores. Ellos ayudan a eliminar barreras lingiiisticas y dan seguridad juridica a las relaciones
comerciales. La Licenciada Chavarria Chavez considera que el desarrollo que han tenido los
INCOTERMS a través del tiempo ha permitido agregar o suprimir elementos para ajustarlos a
las necesidades mercantiles del momento histérico cuando deben ser aplicados. Aclara que
los aspectos a que se refieren los INCOTERMS son esencialmente: distribucién de los gastos,
transmision de los riesgos, lugar y forma de entrega, diligencias documentales, pero el contrato de
compraventa internacional contempla otras situaciones que, a pesar de ser de gran relevancia para
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las transacciones mercantiles, no estan contemplados dentro de los INCOTERMS, como lo es, por
ejemplo, la determinacion del precio de las mercancias. Después de estudiar la clasificacion de los
términos y analizar cada uno de ellos, la autora concluye explicando que la version mas reciente
de estos términos comerciales, presenta cambios relevantes para las negociaciones comerciales a
nivel mundial como los son: la reduccion del numero de términos de trece a once haciéndolos aun
mas precisos y, a la vez , la modificacion de éstos en ciertos aspectos necesarios para lograr una
mejor adaptacion a las cada vez mas dinamicas transacciones comerciales, como la comunicacién
por medios electronicos, las acreditaciones relacionadas con la seguridad y lo relativo al contrato
de seguro.
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CONSENTIMIENTO ELECTRONICO Y LA REGLA
DE INTERPRETATIO CONTRA STIPULATOREM

Resumen: La seguridad juridica es lo
primordial que se debe proteger con el fin de
garantizar la correcta formacién contractual
para que logre los efectos juridicos
pretendidos por las partes contratantes.

La globalizacién y el avance de la tecnologia
han permitido a la humanidad expresar
la voluntad por medios electrénicos, vy
que generan los denominados contratos
electronicos.

La variacion del medio para verter el
consentimiento por via electrénica plantea
ciertas interrogantes. Primero, el del valor que
se pueda otorgar al soporte electrénico, y el
segundo, el procedimiento. La preocupacion
general radica tanto en la sustancia como
en la forma, por cuanto no hay documento
escrito y firma manuscrita u olégrafa. Para
ello, cada Estado debera establecer los
principios aplicables de la contratacion
electronica y garantizar la seguridad juridica
a las partes contratantes.

Ahora bien, en un mundo cada vez mas
interrelacionado e interdependiente entre
si, la seguridad en los diversos canales de
comunicacién son esenciales para que los

Dr. Ignacio Monge Dobles*

comerciantes logren celebrar con plena
validez juridica sus actos. Lo anterior se
convierte en unade las estrategias principales
de la competencia en los mercados y en las
economias cada dia mas exigentes. Por ello
resulta evidente y necesario un entorno legal
que permita resolver adecuadamente los
aspectos contractuales con plena seguridad
juridica y confianza comercial.

Ello en los contratos negociados y en la
novedosa contratacion en masa, lo cual
plantea algunas dificultades de interpretacion
contractual por parte de las empresas y los
consumidores.

Palabras clave: Contratos Electrénicos,
Contratos de Adhesion, Consentimiento
Digital, Interpretacion Contra Stipulatorem,
Contratos en Masa.

“Consentimiento Digital”: Analisis del
Momento de Perfeccionamiento de las
Obligaciones Contractuales

No se puede desconocer la preponderancia
que ha tenido la tecnologia como soporte del
documento y por ende como base probatoria
en las relaciones juridicas modernas.

El Dr. Ignacio Monge Dobles es abogado, Notario Publico y profesor universitario de diversos cursos de postgrado y

Maestria en Derecho Comercial. Ha sido conferencista invitado en seminarios nacionales e internacionales en Costa
Rica, Panama, Espafa, Ecuador, Bolivia, México, Peru y Argentina. Actualmente es miembro de la prestigiosa firma de
abogados Pacheco Coto, la cual cuenta con oficinas en Costa Rica, Suiza, Madrid y Nueva Zelanda.



El Derecho debe crear una estructura segura
desde el punto de vista sustancial y probatorio
para que los negocios electrénicos surtan
verdadera validez y eficacia, encontrando
puntos necesarios de convergencia entre
tecnologia y Derecho.

La seguridad juridica es lo primordial que
se debe proteger con el fin de garantizar
la correcta formacion contractual para que
logre los efectos juridicos pretendidos por las
partes contratantes. Lo anterior entendiendo
al contrato como el acuerdo para producir,
crear, modificar o extinguir derechos vy
obligaciones con efectos juridicos.

En cualquier forma de contrato, como
acuerdo de personas, esta presente una
manifestacion de voluntad en que coinciden
los intereses de al menos dos sujetos de
derecho, de manera que esas partes se
relacionan juridicamente para conciliar
sus pretensiones; y dicha voluntad debe
haber sido formada libremente, por sujetos
capaces, y libre de todo vicio.

Como se indico, el contrato tiene por objeto la
produccion de efectos juridicos, sea de crear,
modificar o extinguir relaciones juridicas;
y dicho objeto ha de ser licito, equitativo
y posible. Si una de las partes utiliza su
situacion de superioridad econdémica o
juridica para obtener resultados favorables
hacia él y nocivos a la otra parte, el sistema
juridico remedia la falta de equidad con la
teoria del abuso del derecho.

En ese sentido, los jueces pueden tomar
medidas para que cese el abuso y descartar
la aplicacion de clausulas contractuales
abusivas por ser contrarias a Derecho, en
presencia de un interés que cualquiera
podria llamar en su defensa.
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La globalizacién y el avance de la tecnologia
han permitido a la humanidad expresar la vo-
luntad por medios electronicos, y que gene-
ran los denominados contratos electronicos.

La variacion del medio para verter el
consentimiento por via electrénica plantea
basicamente dos problemas. El primero, el
del valor que se pueda otorgar al soporte
electrénico, y el segundo, el procedimiento.
La preocupacion general radica tanto en la
sustancia como en la forma, por cuanto no
hay documento escrito y firma manuscrita
u olégrafa. Para ello, cada Estado debera
establecer los principios aplicables de la
contratacion electronica y garantizar la
seguridad juridica a las partes contratantes.

Por contrato electronico o contratacion
electrénica se debe entender aquella que
se realiza mediante la utilizaciéon de algun
elemento electrénico cuando éste tiene,
directa o indirectamente, o bien puede tener
una incidencia real sobre la formacion de la
voluntad de las partes en el acuerdo.

Las declaraciones de voluntad, con efectos
de creacion, modificacion o extincion de
derechos y obligaciones son realizadas por
medios electronicos y se caracterizan, entre
otras cosas, por la incorporeidad de las
documentaciones al realizarse generalmente
en ausencia fisica de las partes, y con
la aparicion de transferencias de datos
electronicos. Todo lo anterior, en la mayoria
de los casos, con efectos transfronterizos
y a través de distintas fases de formacion
del consentimiento.

Asi, se puede establecer que el contrato ce-
lebrado a través de medios electronicos sera
considerado como un contrato electrénico;
pero lo mas relevante es que la voluntad o

acuerdo de las partes contratantes haya sido
expresada por cualquier medio electrénico.

Sin embargo, ese intercambio de datos
para la emisién de voluntades a través
de la autonomia de la voluntad muchas
veces no resulta suficiente para garantizar
la seguridad juridica plena asi como la
confianza comercial. Asi, para el pleno
desarrollo de la contratacién electronica
resulta necesaria la intervencion legislativa,
procurando contemplar el desarrollo de un
régimen normativo bien elaborado sobre
distintos negocios del comercio electrénico.

El consentimiento es un requisito primordial
de todo contrato, que supone la concurrencia
de al menos dos declaraciones de voluntad:
la del oferente y la del aceptante.

Segun la doctrina civilista, la oferta es una
declaracion de voluntad en la que el oferente
manifiesta su intencién de alcanzar la
formacién de un contrato y ademas, establece
los requisitos necesarios del contrato al que
se quiere llegar, de manera que éste quedara
perfecto si recae la aceptacion.

La propuesta u oferta contractual se ha de
emitir por un medio fisico o electronico con
la intencién de obligarse, y debe realizarse
a conciencia de que obliga contractualmente
al oferente de acuerdo con sus condiciones.

A manera general, coincide la doctrina con-
tractual en que los requisitos basicos de la
oferta es que debe ser licita, declarada, con el
propésito del oferente de vincularse contrac-
tualmente, dirigida en cuanto a los sujetos y
en cuanto a objeto determinado y completo.

Por su parte, la aceptacion es la declaracién
de voluntad positiva 0 negativa que emite el
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destinatario de una oferta por la cual acepta de
manera expresa, pura y simple la correspon-
diente declaracién de voluntad del oferente.

La formacion del contrato mediante la
concurrencia de oferta y aceptacién, ya sea a
través de medios electrénicos o tradicionales,
exige en todos los casos declaraciones que
incorporen todos los elementos esenciales
del contrato.

Atendiendo a lo anterior, existen distintas
teorias que analizan el momento de
perfeccionamiento y validez del contrato
electronico. Estas teorias se exponen con
brevedad, pero es necesario referirse a
ellas para poder entender el mecanismo
de formacion y perfeccion en los contratos
electrénicos entre ausentes.

Segun la Teoria de la Emisién, el momento de
la perfeccion del contrato electrénico es aquel
en que el aceptante emite su declaracion de
voluntad y realiza el acto material de comu-
nicar al oferente su aceptacion. Segun esta
teoria, basta que el oferente haya declarado
su oferta y posteriormente, al aceptarla el
aceptante, el contrato quedaria perfeccionado.

No basta por tanto que la aceptacion exista
en la mente del aceptante y la voluntad esté
formada, pues es preciso que se exteriorice
de forma completa.

En caso de falta de acuerdo, eventualmente
el lugar en el cual el aceptante emite su
declaracion de voluntad seria el lugar de
la formacion del contrato. En esa forma,
hay contrato cuando el aceptante envia la
comunicacioén de la aceptacion al oferente.

Por su parte, segun la Teoria de la Cognicién
el momento de perfeccién debe producirse



no cuando el aceptante emite la declaracion
de voluntad, ya que en tal caso el oferente
estaria vinculado sin saberlo, sino que debe
producirse cuando la aceptacion llega al co-
nocimiento del oferente, pues se trata de una
declaracion de voluntad de caracter receptivo.

También han surgido otras teorias
intermedias. En este sentido la Teoria de
la Expedicion surge para paliar las criticas
de la teoria de la emisién, pues supone
que el contrato se perfeccionara no solo
con la simple declaracion de voluntad por
el aceptante, debidamente expresa, sino
que es necesario ademas que la canalice
adecuadamente hacia el oferente para que
razonablemente llegue a su conocimiento.
Asi, el contrato electrénico se perfecciona
cuando el aceptante ha hecho todo lo que
diligentemente debia como un “buen padre
de familia” para canalizar la aceptacion hacia
el oferente.

La Teoria de la Recepcion matiza la teoria de
la cognicioén, al considerar que el momento
de perfeccion del contrato es aquel en que
la voluntad de aceptacion llega al ambito o
circulo de intereses del oferente. Lo anterior
sin perjuicio de que éste llegue a conocerlo o
no, para establecer como lugar del contrato
donde se recibe la comunicacion."

Ante un nuevo sistema de perfeccion con-
tractual digital, se propone adoptar una nue-
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va teoria que bautizamos con el nombre de
Teoria de la Confirmacion, lo cual exigiria para
la perfeccion del contrato celebrado electro-
nicamente y como un requisito de buena fe
contractual, no sélo la recepcion y el conoci-
miento de la aceptacion por parte del oferen-
te, sino ademas la notificacion de la recepcion
al aceptante con caracter de recibido.

De admitirse esta tesis, existirian algunas
ventajas practicas. En particular, el contrato
electronico una vez celebrado con tan
complejo sistema de perfecciéon, seria
relativamente sencillo probar su existencia,
lo que dotaria de seguridad juridica plena
a todos los participantes de la contratacién
electrénica. En aquellos casos en los que no
existiera firma digital, esta carencia podria
suplirse parcialmente por la certidumbre
que comporta el simple acuse de recibido
de la aceptacion por parte del oferente. Lo
anterior sin implicar desde luego una cadena
interminable de recibidos y como requisito de
buena fe contractual.

Se ha considerado que el criterio fundamental
que subyace en la contratacion electronica
no es el de distancia, sino el de tiempo en
el momento de la perfeccién del contrato,
y ambos conceptos, sean el de distancia
y el de tiempo, pierden trascendencia y se
difuminan en la contratacion por medios
electronicos, sobre todo en aquellos que se
realizan en la Red.

1 Los principios estipulados por la Unién de Derecho Internacional Privado acogen este criterio de la recepcion al
decir que la comunicacion surtira efectos cuando llegue a la persona a quien vaya dirigida y se considerara que una
comunicacion llega a la persona cuando le es comunicada oralmente o entregada en su establecimiento o direccion
postal. Este es el sistema de formacién de compraventa mercantil establecido por el ordenamiento costarricense
en el articulo 444 del Cédigo de Comercio, el cual establece que “el contrato quedara perfecto desde el momento
en que dentro de los términos indicados en el articulo anterior, el proponente reciba comunicacion de la otra parte
aceptando pura y simplemente. Si la contestacion contuviere algunas modificaciones o condiciones, el contrato no se
perfeccionaré hasta tanto el proponente original no acepte los cambios y asi lo haga saber. Esa contestacion, por su
parte, producira el perfeccionamiento del contrato, cuando llegue a poder del posible comprador’.

Hoy en dia, lo que caracteriza verdaderamen-
te a la contratacion electronica — sea entre
presentes o entre ausentes- es la interacti-
vidad a nivel mundial, donde cada contrato
se puede perfeccionar de forma instantanea
e inmediata, a pesar de que los contratantes
se encuentren “fisicamente ausentes” y dis-
tantes geograficamente entre si.

Principios Generales de la
Contratacion Electronica

La autonomia de la voluntad gobierna la
materia contractual civil y mercantil como el
principio de libertad de forma del contrato.
Asi se establece el principio de libertad
de forma en la contratacion y la forma
electrénica validamente admisible. De tal
forma, las partes contratantes podran pactar
validamente acuerdos por el medio que
mejor convenga a sus intereses, salvo que
ello esté expresamente prohibido por la ley.

Todo contrato se forma para crear un vinculo
juridico entre los contratantes, y esta dirigido
a crear un vinculo obligacional entre los
contratantes por el que se crean, modifican,
o extinguen relaciones juridicas, lo cual
constituye el efecto normal entre las partes,
pues tiene fuerza de ley o fuerza obligatoria
entre las partes intervinientes, produciendo
los efectos queridos por las partes y los
fijados por la ley, tales como la obligacién
de ejecucion, la irrevocabilidad contractual,
y la ejecucion de buena fe manifiesta en
las obligaciones de lealtad y cooperacién
en la ejecucion de las obligaciones,
cuyo incumplimiento podria generar la
responsabilidad civil contractual y la eventual
resolucién judicial o ejecucion forzosa.
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El contrato electrénico se puede perfeccionar
ya sea por un medio electrénico o por un
medio fisico, y siempre los mismos principios
serian aplicables durante todo el proceso de
su formacion. Lo cierto es que los efectos
juridicos producidos por las declaraciones
de voluntad exteriorizada a través de
medios electronicos son equivalentes a los
producidos por una declaracion de voluntad
exteriorizada en forma escrita o verbal.

Ahora bien, en un mundo cada vez mas
interrelacionado e interdependiente entre
si, la seguridad en los diversos canales
de comunicacibn son esenciales para
que los comerciantes logren celebrar con
plena validez juridica sus actos. Lo anterior
se convierte en una de las estrategias
principales de competencia en mercados y
economias cada dia mas exigentes. Por ello
resulta evidente y necesario un entorno legal
que permita resolver adecuadamente los
aspectos contractuales con plena seguridad
juridica y confianza comercial.

Por su parte, con el principio de equivalencia
funcional internacionalmente reconocido
y establecido expresamente en muchas
legislaciones, seequiparademanerafuncional
y juridica la utilizacion de documentos,
contratos, pruebas, actos y firmas digitales
al uso de documentos, contratos, pruebas,
actos y firmas manuscritas o en papel, lo cual
implica aplicar imperativamente una regla de
no discriminacion entre los distintos medios
de celebracion contractual.

Lo anterior en el sentido de que no se le
negaran efectos juridicos o probatorios a los
contratos o acuerdos por el mero hecho de
presentarse en forma electrénica o digital.



El juzgador, desde la Optica de la
equivalencia funcional y de la autonomia
de la voluntad, cuando se le presente como
prueba de respaldo un contrato firmado
electronicamente que cumpla con todos
los requisitos de seguridad y certificacion
de cada legislacién, debera atribuirle el
valor de plena prueba, y en el peor de los
casos, de prueba iuris tantum que admite
eventualmente contraprueba por la parte que
alegue su invalidez respecto a su autoria.

Finalmente, el principio de neutralidad
tecnolégica supone que cada Estado debe
regular el impacto de las tecnologias en el
ambito juridico; y que dicha regulacién no
debe comprenderodedicarse exclusivamente
a una concreta tecnologia, sino que ha de
abarcar bajo una misma normativa, y en
la medida de lo posible, la regulacion de
cualquier tipo o forma de tecnologia. Asi,
los ordenamientos deberian acoger en su
régimen todas las innovaciones presentes y
futuras, sin necesidad de ser modificadas o
crear legislacion para cada tecnologia.

El principio de neutralidad tecnolégica im-
plica un considerable valor afiadido para el
comercio electrénico y la contratacién elec-
tronica en general. Su plena vigencia y acer-
tada formulacion legislativa supone que las
tecnologias incipientes deben ser compren-
didas por el Derecho en la misma medida y
extension en que lo son las tecnologias ple-
namente operativas al dia de su aprobacion.
El alcance de este principio responde al “De-
recho Realidad” y una interpretacion evoluti-
va de las normas existentes.

Buena Fe y “Contratacion en Masa”

Seguidamente se manifiesta el principio de
la buena fe contractual, entendido como una
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idea general de lealtad, rectitud y correccion.
Los contratos deben celebrarse y ejecutarse
de buena fe, y los contratantes deberan
presumirla y consagrarla en su relacion de
negocios, independientemente del medio
que se utilice para su perfeccionamiento. La
buena fe es una creencia que por efecto de
un error excusable tiene la persona de que
su conducta no peca contra el Derecho.

Ha sido plenamente comprobado que la
buena fe en la contratacion constituye uno
de los fundamentos basicos del régimen
juridico contractual y comercial en cuanto a
la busqueda de un verdadero equilibrio de
equidad y lealtad entre los contratantes.

Civilmente, los derechos han de ejecutarse
siempre de buena fe, el cual tiene dos
manifestaciones concretas: la obligacién de
lealtad y la falta de actitudes dolosas (animus
nocendi o vexandi). En cualquier caso, la ley
no debe amparar nunca el abuso del Derecho
y establecer medios eficaces para evitarlo.

Mas aun en la contratacion electronica,
la buena fe deberia ser respetada en
grado superior en tanto y en cuanto las
circunstancias de parcial desconocimiento y
desconfianza persistan.

Los productos o servicios que generalmente
se contratan en la Red aparecen en las
web sites y el consumidor los adquirira,
generalmente, sin tratos preliminares, sin
conversaciones previas, ni redaccion de
proyectos o borradores. La contratacion
realizada a través de internet es, en algunas
ocasiones, una contratacién compulsiva por
el propio medio empleado y la facilidad de
adquirir los productos o servicios se da con la
simple aceptacion haciendo un simple “click”
sobre un icono.

Se vive en un mundo cada vez mas
interconectado por la globalizacién y por
la revolucion cientifico-tecnoldgica. Este
desarrollo tecnolégico ha revolucionado y
ha transformado radicalmente las practicas
tradicionales de negociacion contractual.

La evolucion del concepto de contrato ha te-
nido distintas manifestaciones a lo largo de la
historia juridica. Inicialmente fue definido como
una conjuncion de consentimientos de dos o
mas personas con la finalidad de ser fuente de
obligaciones entre ellas, resaltando la autono-
mia de la voluntad manifestada en un acuerdo
tendiente a reglar sus conductas juridicas. Y es
que imaginar un contrato en donde la autono-
mia de la voluntad no es un pilar fundamental
seria como cuestionar la esencia misma de los
convenios como fuente de obligaciones.

El principio de autonomia de la voluntad ha
sufrido importantes variantes a partir de la
introduccién de las condiciones generales
dentro de los llamados “contratos de
adhesion” o “contratos en masa”, a tal punto
que algun sector de la doctrina afirma que
existe una crisis del contrato negociado.

Dicho contrato negociado se caracteriza por
estar constituido por un acuerdo entre las
partes, conforme a principios rectores, como
lo son la moral, el orden publico, la ley, la
buena fe y la equidad. La fuerza obligatoria
de este tipo de contratos esta en el recono-
cimiento de la condicion de persona, de su
dignidad y en ese tanto de su libertad para
auto-regularse y auto-responsabilizarse. Se
les denomina “negociados” porque para su
perfeccionamiento se recurre a conversacio-
nes previas entre las personas, discusiones
y forcejeos, tratos preliminares, declara-
ciones concordantes, incluso respecto del
contenido del contrato.
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No obstante, es evidente que nuestra
realidad, en materia de contratacion, ha
sufrido cambios importantes precisamente
porque, en la actualidad, es cada vez menor
la posibilidad de negociar las condiciones
de la contratacién, pues en su mayoria se
encuentran ya predispuestas.

Los denominados Contratos de Adhesion,
Tipo o Producto son contratos predispuestos
por una de las partes contratantes
(proponente) que, por su envergadura
econémica, goza de mayor poder de
negociacion frente a la otra (adherente).
También pueden haberse predispuesto que
una tercera persona (contratos standard).

Estos contratos se caracterizan porque
la autonomia de la voluntad se encuentra
disminuida. La “parte débil” en la contratacion,
en este casomejorllamadala parte adherente,
se limita a dar su “consentimiento” — o mas
bien su manifestacion- a las condiciones
ya establecidas, sin posibilidad de discutir
su contenido. Ante esta nueva version, si
bien valida como una forma moderna de
realizacion de negocios juridicos, el contrato
deja de ser una regla de conducta obra de
los contratantes.

El término contrato en masa se utiliza para
designar la multiplicidad de estipulaciones
de las empresas, las cuales, dirigiéndose a
un numero indeterminado de consumidores,
ofrecen bienes y servicios en el mercado, por
medios tradicionales o electrénicos, y bajo
condiciones preestablecidas e inmodificables
por parte de su clientela. Ello basicamente
pues los negocios han de ser concluidos de
manera rapida.

En cuanto a las Relaciones Contractuales
de Hecho, también denominados conductas



sociales tipicas, seran aquellas relaciones
juridicas iguales a los contratos, salvo en su
origen, en tanto adolece de declaraciones
de voluntad propiamente dichas. No son
propiamente  relaciones  contractuales,
aunque de ellas nazcan obligaciones. Dentro
de estos nuevos tipos de contratacion,
adquiere una especial importancia las
denominadas “condiciones generales” de la
contratacion, las que constituyen un conjunto
de reglas que una empresa, grupo o rama de
industriales ode comerciantes, establece para
fijar el contenido (derechos y obligaciones)
de los contratos que sobre un determinado
tipo de prestaciones se propone celebrar
y que redacta unilateralmente impidiendo
futuras modificaciones o discusiones sobre
el contenido del contrato.

Las caracteristicas de los contratos con
“condiciones generales” son: a) pre-
disposicion unilateral:  pre-redaccion o
predisposicion; b) generalidad: se configuran
las condiciones para ser aplicadas a todos los
contratos. Se redactan en forma abstracta y
articulada, como las leyes y; c¢) imposibilidad
de negociacion.

Dicha imposibilidad tiene dos reglas. La
primera regla indica que la posibilidad de
discutir una clausula aislada, no excluye que
se mantenga el principio de imposibilidad de
negociacion sobre el resto de condiciones
generales (condiciones particulares frente a
condiciones generales). La segunda gira en
torno a la inversién de la carga de la prueba,
lo que implica que la parte adherente no
prueba la imposibilidad de negociacion,
es la pre-disponente quien debe probar la
existencia de un contrato negociado.

Las condiciones generales son propias de lo
que la doctrina ha denominado “contratacion
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en masa” que surge como consecuencia de
la sociedad altamente consumista, mas aun
en el escenario digital.

El cyber-consumismo ha generado que
los contratos no se negocien, sino que, se
elaboran como un producto “masivo”, en
el que carecen de interés las intenciones
particulares de las personas contratantes. En
otras palabras, hemos evolucionado de un
contrato negociado a un contrato masificado
con condiciones generales predispuestas
por la parte proponente.

Asi, la autonomia de la voluntad ha quedado
limitada a dar un si a las condiciones
predispuestas o de lo contrario no adquirir
el bien o servicio que se ofrece por el
proponente. Esto no significa “satanizar”
este tipo de contratacion, pues cumple
importantes funciones dentro de nuestro
sistema econdémico y comercial moderno. A
través de esta contrataciéon, las empresas,
minimizan los costos de la transaccion vy
de la negociacién del contrato, y ademas
favorecen la eficiencia y la misma divisiéon
de tareas de los miembros de la organiza-
cion empresarial.

La contratacion con clausulas predispuestas
ciertamente cumple una funciéon econdémica
plausible, ya que muchas veces solo
uniformando el contenido contractual es
posible una racionalizacion de las opera-
ciones comerciales.

En la practica, la creacion y redaccion de
las condiciones generales del contrato se
le encarga a un grupo tecnocratico que
se ocupa del trabajo juridico (crea las
condiciones generales), en tanto que la
venta del producto o del servicio se encarga
a otro grupo especializado. De esta forma

esas condiciones generales, reducen las
necesidades de comunicacidon entre la
empresa y las personas consumidoras, ante
las eventuales incidencias del contrato.

Desde el plano juridico, algunas doctrinas
sostienen que la posibilidad de negociar el
contenido del contrato es algo anticuado,
lacunoso y ambiguo, por lo que, no se adapta
a las necesidades del trafico actual. Para
las personas defensoras de esa posicion,
las “condiciones generales de la contrata-
cién” suministran una reglamentacion
mas analitica, exhaustiva y clara. En
consecuencia, remueven motivos de
incertidumbre y asi se evitan controversias,
litigios y costes asociados, por lo que, desde
el punto de vista econémico hace del contrato
un instrumento mas eficiente.

Esta posicion recibe sus criticas,
precisamente, cuando se presenta una
escasez de claridad y de correccion de las
condiciones generales. Si las condiciones
generales siempre fueran “claras” y
“‘carentes de ambigliedad” no habria
necesidad de que fueran interpretadas por
los 6rganos jurisdiccionales, ello debido a
que las empresas se encargarian de formular
condiciones generales de “alta calidad”.

No obstante, en ciertas ocasiones la realidad
resulta contraria, ya que los jueces desaplican
esas condiciones generales y las califican
de “abusivas”. Al existir una parte pre-
disponente, es evidente que, en la mayoria
de los casos, las condiciones generales
seran redactadas en beneficio exclusivo
de la empresa. Bajo esta perspectiva, las
condiciones generales son utilizadas en
muchas ocasiones para dar seguridad a la
empresa pre-disponente y no a la persona
consumidora o adherente.
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Esta modalidad contractual, que responde a
una verdadera realidad del trafico mercantil
actual, ha motivado a la elaboracion de
un conjunto de normas de interpretacion.
Tomando en cuenta este nuevo régimen de
contrataciéon, cada ordenamiento juridico
debe contener un régimen juridico de
proteccion y sobre todo de interpretacion
clara de los términos en los contratos que
incorporen  condiciones generales. Lo
anterior a través de reglas para que los
consumidores y las empresas proponentes
obtengan el maximo beneficio de sus
recursos economicos.

Ante ello, es obligacion de todo comerciante
respetar las condiciones de la contratacion;
brindar informacién clara y veraz a la persona
consumidora de los elementos que inciden
en la relacion de consumo; y apegarse a la
equidad, los buenos usos comerciales y a la
ley en su relacion con el consumidor.

De esta manera, la ley de cada pais debe
ofrecer toda una serie de controles de inclu-
sion para garantizar que a la parte adherente
se le pongan en pleno conocimiento, de for-
ma clara y veraz, las condiciones generales
de la contrataciéon en los convenios predis-
puestos so pena de que, si no se le otorga
la posibilidad de conocerlas o aun conocidas
no resultan ser claras sino mas bien ambi-
guas, las clausulas que reunan esas carac-
teristicas se declaren invalidas e ineficaces,
sea cual sea el medio a través del cual se
perfeccioné el convenio entre ellas.

Para entender realmente el control de
inclusion hay que distinguir las dos etapas de
un contrato, o sea su celebracion y, luego su
ejecuciéon. En el momento de la celebracion
del contrato que contenga condiciones
generales, su eficacia no depende de otorgar



su consentimiento a esas condiciones,
sino mas bien de la posibilidad efectiva de
conocerlas (a través de la entrega de un
formulario, o de una publicidad que las
contenga, o a través de cualquier medio del
cual se pueda derivar que, efectivamente,
el adherente las conoce). Esto es lo que se
entiende por “conocimiento efectivo”.

Bajo esta perspectiva, el control de inclusién
cumple con dos funciones trascendentales:

a- la funcion legitimadora: el cumplimiento
de los requisitos de inclusion legitima
las condiciones generales a las
que la persona se ha adherido, en
consecuencia la vincula con ellas en la
medida en que sean conformes con la
regulacion pactada o legal (buena fe,
justo equilibrio); y

b- lafuncién de publicidad o de informacion:
antes de la celebracién del contrato, la
persona adherente carece de interés
en las condiciones generales. Su
conocimiento efectivo es trascendental,
solo en el momento de su ejecucion. O
sea, es después de la celebracion del
contrato que los requisitos de inclusion
desempefian su funcion principal.

Posteriormente, a través de un efectivo
control de contenido, aun y cuando se tenga
la posibilidad de conocerlas y su redaccién
sea clara, debe ser posible anularlas cuando
ellas sean eventualmente calificadas como
clausulas abusivas. Este control de contenido
se aplica una vez superado el controlde
inclusion, a través de la declaratoria de
nulidad o anulabilidad de las clausulas
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“abusivas” expresamente establecidas por
ley o bajo la interpretacion de buena fe
del juzgador.

A través del control de contenido se integra
la equidad, la buena fe y el justo equilibrio
a las condiciones pre-dispuestas en la
contratacidon. En otras palabras, para que
las condiciones generales adquieran eficacia
deben haber sido conocidas por la parte
adherente o al menos que hubieran podido
serlo, a través de un pardmetro de diligencia
ordinaria (control de inclusion), y el control
de contenido, somete las condiciones a un
control de equidad y buena fe contractual.

Por citar algunos casos, se pueden
considerar eventualmente abusivas y nulas
las clausulas generales de los contratos de
adhesién que confieran al pre-disponente,
plazos desproporcionados 0 poco precisos
ejecutar una prestacion; establezcan
indemnizaciones, clausulas penales o
intereses desproporcionados en relacion con
los dafios para resarcir por el adherente o
bien impongan clausulas arbitrales.

En caso de incompatibilidad, las condiciones
particulares de los contratos de adhesion
deben prevalecer sobre las generales, y
las condiciones generales ambiguas deben
interpretarse en favor del adherente.

Como consecuencia del principio de la buena
fe contractual nace la regla de interpretatio
contra  stipulatorem, regulada como
interpretacion contra proferentem en las
distintas leyes comerciales y de proteccién a
los consumidores, en razon del principio de
favor debilis.?

2 Asi, el articulo 1370 del Cédigo Civil Italiano, el articulo 42 de la Ley 7472 de la Republica de Costa Rica, el articulo 1288
del Cédigo Civil espafiol, el articulo 1139 del Cédigo Civil panamefio, el articulo 1240 del Cédigo Civil portorriquefio, el
articulo 1401 del Cdadigo Civil de Per, y el articulo 133-2 del Cédigo de Consumo francés.

De tal forma, la doctrina confirma que
el postulado basico es que en caso de
duda en el alcance e interpretacion de las
estipulaciones pre-insertas en los contratos
de adhesion, siempre se interpretaran en
el sentido mas favorable al adherente. Se
observa una clara finalidad protectora de
los intereses de una parte impuesto por la
buena fe contra el posible abuso de la parte
causante de la oscuridad de la clausula.
Con ello se evita que el predisponente, con
un comportamiento contrario a la buena fe,
pueda sacar ventaja de la ambigledad de
las clausulas unilateralmente redactadas,
debiendo, en efecto, soportar el riesgo
de un eventual defecto de claridad en la
formulacion elegida. La redaccion debe ser
clare loqui a fin de no lesionar la confianza
de la contraparte.

El fundamento de esta regla se apoya en el
principio de auto responsabilidad del sujeto
que realiza una declaracion de voluntad, pues
al realizarla, el sujeto tiene la obligaciéon de
expresarse claramente, por lo que si no lo
hace debera cargar con las consecuencias y
consentir que la duda se resuelva en su contra.
Asi, el predisponente tuvo todos los medios a
su alcance para evitar una redaccion ambigua
u oscura de la clausula, y al no hacerlo,
debera correr con los riesgos juridicos de su
impericia, negligencia o mala fe.

Quien redacta las clausulas esta en
condiciones de hacerlo con tiempo vy
asesoramiento; por ende, tiene la obligacion
de redactarlas de manera clara, ya que esta
en la mejor posicion para hacerlo. Ademas de
lo anterior, existe un fundamento econdmico
basado en los bajos costos transaccionales,
y un mandato juridico plasmado nuevamente
en la regla de la buena fe contractual, que
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obliga a obrar siempre de manera leal y
transparente. Es la carga de hablar claro
que pesa sobre quien lleva la iniciativa
contractual, que se corresponde con una
auto responsabilidad cuando no se cumple
con ella.

Asi, a través de la interpretatio contra
stipulatorem se establece una distribucion
equitativa del riesgo contractual, lo que
significa que la parte adherente, al no
haber participado en la redaccién de las
clausulas, no tiene por qué compartir los
riesgos de una defectuosa declaracién. De
acuerdo con este fundamento, la regla de
interpretacion cumple tres funciones basicas
en el marco de la contratacion en masa: a)
una funcién de distribucion equitativa del
riesgo contractual derivada de la formulacién
ambigua, dudosa u oscura del clausulado;
b) otra de proteccién al adherente al cargar
el predisponente con el riesgo derivado de
una dudosa redaccién; y c) una funcién de
prevencion y estimulo a los proponentes a fin
de que redacten sus clausulas con el mayor
grado posible de claridad y transparencia,
bajo pena de soportar los inconvenientes en
caso de incumplimiento.

Ahora bien, para la aplicacion practica de esta
regla, la clausula debe ser dudosa, ambigua
u oscura. Esto es que cuando a su tenor literal
0 de su aplicacién al caso concreto puedan
producirse varios significados, porque no
proporciona la informacién suficiente o
porque las palabras empleadas tengan
varios significados admitidos. No cabe
ninguna duda que esta regla constituye un
baluarte eficaz para promover una redaccién
clara y comprensible de las condiciones
contractuales, se presentan ellas a través de
un formato tradicional o digital.



Esta regla se restringe a la aclaracién del
sentido de las clausulas dudosas o am-
biguas, mas no a corregir eventuales
desequilibrios o abusos contractuales a la
parte adherente. Asi, mas alla de su inclu-
sién y contenido, la regla de interpretacion
entra subsidiariamente a cooperar con las
clausulas generales conocidas y bien pre-
sentadas, pero con un contenido ambiguo.

Con ello, el comercio electrénico mundial
es responsable de los profundos cambios
registrados en la manera de hacer
negocios estimulando la integracién de
los mercados globales. En la medida en
que crece el comercio electrénico mundial,
cada ordenamiento deberd establecer
una estructura clara, adecuada y estable
que respalde juridicamente los distintos
negocios juridicos.
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EQUILIBRIO ENTRE LA PRIVACIDAD DEL
TRABAJADOR Y PODERES EMPRESARIALES

I- Introduccion.

El articulo 24 de la Carta Magna es el pilar
esencial del Derecho a la Intimidad en el
ordenamiento juridico de Costa Rica. Se
ha mencionado hasta la saciedad que “(...)
ciertos fenbmenos, comportamientos, datos y
situaciones de una persona que normalmente
estan sustraidos al conocimiento de extrahos
y cuyo conocimiento por éstos puede turbarla
moralmente por afectar su pudor y su
recato (...)"" son bienes juridicos protegidos
constitucionalmente, por lo que en los ultimos
afos ha existido un incremento de asuntos
relacionados conlaproteccionde este derecho,
que surgen con el dia a dia de nuestro pais.
Una gran cantidad de casos han llegado a la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia (en adelante Sala Constitucional) la
cual ha desempefiado, hasta este momento,
un rol activo en el desarrollo jurisprudencial
del Derecho a la Intimidad.

En el ambito laboral la proteccién de la
intimidad de la persona es un tema que

Dra. Ma. Del Rocio Carro Hdez.*
Lic. Gabriel Espinoza C.**

adquiere un matiz especial, ya que si bien
es cierto que la Constitucion protege la
privacidad de cada uno de los habitantes
de nuestro pais, no es menos cierto
que también salvaguarda la Libertad de
Empresa?, derecho del cual se deriva la
potestad patronal de organizar la prestacion
del trabajo.® Dicho lo anterior, es légico
concluir que en determinados casos puede
existir una colision entre ambos derechos
constitucionales a los que se hizo referencia.

Sumado a lo anterior, la utilizacion vy
sofisticacion vertiginosa de la tecnologia
aplicada los centros de trabajo como verdad
indiscutible, ya sea para la innovacién vy
modernizacién de procesos productivos
incidiendo en la elaboracién de productos
finales de mejor calidad, la mejoria en la
prestacion de servicios en la busqueda
incansable de la satisfaccion de los usuarios,
el perfeccionamiento de métodos de
comunicacién y transporte reduciendo los
espacios fisicos entre sujetos, asi como la
capacidad de transformar el ordenamiento

*  Doctora en Derecho Del Trabajo. Universita degli Studi di Pisa.

** Licenciado en Derecho. Universidad de Costa Rica.

1 Voto N° 2003-06552 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. En este misma linea, ese Tribunal ha
emitido las Sentencias 5802-99 y 1119-00, por lo que es posible observar que a través de los afios, ha defendido con
recelo el tema de privacidad, sentando precedentes importantes en cuanto a la proteccion constitucional existente del

ambito de intimidad de las personas.
2 Constitucién Politica de Costa Rica. Articulo 46.

3 FERNANDEZ VILLAZON expresa que “(/)a concepcion clasica del poder de direccion en el Derecho del Trabajo
moderno lo configura como conjunto de facultades juridicas por las que el empresario dispone del trabajo realizado,
ordena las prestaciones laborales y organiza el trabajo en la empresa. Dentro de esas facultades se encontrarian, no
solo las relativas a la decision ejecutiva y organizacion, sino también las de control y vigilancia.” (2003. P. 19-20).



del trabajo y la propia estructura de
la organizacion en si, trae consigo la
apasionante tarea de entender el fenémeno
en el que nos encontramos inmersos y de
iniciar la aplicacién de las reglas preexistentes
y apreciar su adecuacion y suficiencia en un
espacio nuevo*, en este caso, el tecnoldgico.

La penetracion de la tecnologia en las
relaciones humanas, y especificamente enlas
laborales diluye la ya por naturaleza delicada
linea que separa al Poder de Direccion del
empleador y el Derecho a la Intimidad de los
empleados, por lo que la falta de un cuidado
adecuado, aunado a la falla en cuanto a la
observacion rigurosa de este derecho, abre
la puerta para que la frontera de la intimidad
sea facilmente cruzada.

Debemos recordar asimismo, que la
legislacién laboral costarricense, con data
del afio 1943, es omisa en lo que se refiere
a este tema, silencio que entorpece, mas no
impide la regulacion de estas situaciones,
puesto que el Derecho del Trabajo, tanto
en su funcidn protectora como en su
funcién de construccién y sostenimiento del
sistema de relaciones laborales debe buscar
soluciones acordes al Estado Social y de
Derecho costarricense.

De ahi que el presente articulo tratara de
proporcionar al lector una serie de pautas
doctrinales y jurisprudenciales, buscara
exponer las situaciones mas comunes en
las cuales se puede producir un conflicto
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entre ambos derechos y la forma en la que
nuestros tribunales de mayor jerarquia han
resuelto leading cases, todo destinado a la
busqueda de un balance practico y casuistico
entre ambos derechos.

Il- La Libertad de Empresa.

El examen de un Derecho como lo es
la Libertad de Empresa trae consigo
dificultades de toda clase. Debe reconocerse
que al momento de analizarse éste, el
cual es, en palabras de DURAN LOPEZ,
la piedra angular del sistema econémico
y social disefiado por la Constituciond, y
especificamente su contenido esencial,
tener en consideracion aspectos culturales,
temporales®, politicos, econémicos y sobre
todo otros derechos fundamentales es
menester, si lo que se quiere es la definicion
de un derecho sincronizado con la realidad
en la que se presenta.

Y es que, tal y como recuerda el profesor
ARAGON REYES, la libertad de empresa
es la mas alta expresién de la iniciativa
privada en el trafico mercantil dentro de un
Estado de Derecho, trascendiendo aquella
consideracion puramente individual en la
medida en que la empresa hace alusion,
ademas, a una actividad econdmica
organizada, por lo que este derecho se
engarza con otros derechos y libertades
que son su necesario acompafiamiento:
propiedad privada, derecho de asociacion,

4 De las Heras, T. (2010) “Intermediacién en la Red y Responsabilidad Civil”. Revista Espafola de Seguros . 142 (1) :

217-259. Mayo.

5 Duran Lopez, F. “Contenidos Laborales del Derecho Constitucional a la Libertad de Empresa”, en VV.AA. La Libertad
de Empresa y Relaciones Laborales en Espafia. Madrid: Instituto de Estudios Econdmicos, 2005.

6 GARCIA VITORIA (2008), citando a JIMENEZ CAMPO, sugiere que el contenido esencial de los derechos
fundamentales debe ser determinado por la cultura juridica, por la tradicién juridica, es decir, un significado temporal

«vivo y actual».

libertad de residencia y circulacién, derecho
al trabajo y a la libre eleccion de profesion y
oficio, libertad general de contratacién.”

a) La Libertad de Empresa. Faceta
de Creacioén.

En un primer sentido, podemos sefialar que
esta libertad, plasmada en el articulo 46
de nuestra Carta Magna se integra por la
creacion y establecimiento de la organizacion
de los factores de produccién que llamamos
empresa. La Libertad de Empresa, en lo que
aca importa, consiste en la capacidad para
organizar un sistema productivo determinado.®

Utilizando una voz distinta pero manteniendo
una nocién idéntica, la Sala Constitucional, al
estudiar el numeral citado supra ha indicado
que «(...) la libertad de comercio que existe
como garantia fundamental, es el derecho
que tiene todo ciudadano para escoger,
sin restricciones, la actividad comercial
legalmente permitida que mas convenga a
sus intereses (...).»°

El profesor MERCADER UGUINA precisa
que el Derecho a la Libertad de Empresa
es sin duda la clave de la regulacion de las
relaciones econdémicas, y como nucleo de la
misma, se reconoce en ella la libertad de los
individuos «para afectar o destinar bienes de
cualquier tipo (o principalmente de capital)
a la realizacion de actividades econo-
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micas para la produccion e intercambio de
bienes y servicios conforme a las pautas o
modelos que organizacion tipicos del mundo
econdmico contemporaneo con vistas a la
obtenciéon de un beneficio o ganancia.»°

Para los profesores PALOMEQUE LOPEZ
y ALVAREZ DE LA ROSA cualquier
concepto util de empresa debe fundarse
en los presupuestos constitucionales de
las ordenacion de la actividad econdmica,
y recuerdan que la libre empresa, como
derecho publico subjetivo tiene como
objetivo la proteccion, frente a intentos de los
poderes publicos de suprimirla, modificarla
o reducirla. Para ellos, la empresa, dentro
del orden econémico constitucional debe
contemplarse, sin margen de dudas, en el
contexto de un Estado democratico y social.™

b) Libertad de Empresa. Faceta de
Direccion y Organizacion.

Sin embargo, la Libertad de Empresa
—examinada desde el &ambito de su
organizacién y direccibn—, es reconocida
como los poderes de mando, decision vy
gestion sobre los medios de produccion
materiales y humanos que integran la
empresa', y le permite a sus titulares
concretar su iniciativa privada empresarial.

Y es que mas claro no podria ser, la
primera cara de la libre empresa no tendria

7 Aragon Reyes, M. “El Contenido Esencial del Derecho Constitucional a la Libertad de Empresa”, en VV.AA. La Libertad
de Empresa y Relaciones Laborales en Espafia. Madrid: Instituto de Estudios Econémicos, 2005.
8 Palomeque Lépez, M.; Alvarez de la Rosa, M. (2011). Derecho del Trabajo. Madrid: Editorial Centro de Estudios

Ramon Areces.

9 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1019-97
10 Mercader Uguina, J. (2011). Lecciones de Derecho del Trabajo. 4 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch.

11 Ibid. P. 552-553.

12 Martin Valverde, A.; Rodriguez-Safudo Gutiérrez, F.; Garcia Murcia, J. (2011). Derecho del Trabajo. 20 ed. Madrid:

Editorial Tecnos.



sentido alguno sin la posibilidad real de
sus propietarios de organizarla de la forma
que estime mas conveniente, dejandola sin
contenido mismo.

El Derecho a la Libertad de Empresa no
reconoce unicamente el derecho a acometer
cualquier empresa, sino el de iniciar vy
sostener la actividad econdmica empresarial,
que se concreta en «el reconocimiento a
los particulares de una libertad de decisibn
no solo para crear empresas y, por tanto,
para actuar en el mercado, sino también
para establecer los propios objetivos de la
empresa y dirigir y planificar sus actividades
en atencibn a sus recursos y alas condiciones
propias del mercado.» (Sentencia Tribunal
Constitucional Espafiol 225/1993). 3

Para CORREA HENAO, por un lado, esta
la expresion de la evidente autonomia
del sujeto empresario, que encuentra su
justificacién en el hecho de desenvolverse en
elmercado, puesto que la correcta asignacion
de recursos que este presupone depende
de la libertad de los sujetos que actian en
él, es decir de esa capacidad de disponer
libremente, de ser y de actuar conforme los
intereses personales y en atenciéon a las
mejores opciones que la oferta y la demanda
presenten.™ Por otro, PACE destaca que la
gestion de la empresa constituye la esencia
de la libertad econdmica, en el tanto se
han dado limitaciones legislativas para el
ejercicio y establecimiento de la empresa,
a la imposicion de determinadas formas de
organizacion de la empresa conforme a su
objeto, a que por razones de utilidad social

13 Mercader Uguina, J. Op. Cit. P.169.
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el precio de los bienes o servicios pueda
estar condicionado por la Administraciéon o al
establecimiento de sucesivas autorizaciones,
a controles durante el desarrollo de la
actividad econdmica, sin embargo, resulta
completamente incompatible que la empresa
sea “heterodirigida”, es decir, que el cédmo
de la organizacién empresarial sea elegida
no por el titular de la libertad sino por el
poder publico.

Al reconocimiento de la titularidad juridica de
la empresa, debe seguirle el de estas facul-
tades precisas para asegurar su funciona-
miento y la consecucién de los objetivos pro-
puestos'®, so pena de contrariar la proteccion
erigida por nuestra Constitucion Politica.

lll- Libertad de Empresa y
Relaciones Laborales.

En que lo que a la relacién laboral se
refiere, la mentada libertad, como una
libertad de autodeterminacién y gestion de
la empresa’®, se sustancia posicionando al
empleador como titular de la empresa, y por
lo tanto ostenta la capacidad ordenadora
de las diversas relaciones y prestaciones
de servicios que integran o conforman el
factor trabajo. Visto desde un punto de vista
estrictamente empresarial, los trabajadores
son ante todo un factor de produccién, por lo
que al formar parte de la unidad productiva
denominada empresa y en consonancia
con la Libertad de Empresa, su asignacion,
la definicion de un correcto desempefio y
otras atribuciones concordantes al logro de

14 Correa, Henao, M. (2009). Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho. Bogota: Universidad Externado de

Colombia, 2009.

15 Martin Valverde, A.; Rodriguez-Safiudo Gutiérrez, F.; Garcia Murcia, J. Op. Cit. P. 252-253.

16 Mercader Uguina, J. Op. Cit. P. 347.

los objetivos de la empresa, corresponde por
antonomasia al empleador."”

Esta utilizacién recae en distintos aspectos,
tales como el tiempo de trabajo, trabajo
exigible, modificaciones de las condiciones
de trabajo, movilidad de los trabaja-
dores, etc., siempre dentro de los limites
legales establecidos.®

La doctrina ha llamado a lo anterior Poder de
Direccion', y lo define como aquella facultad
de dar érdenes sobre el modo, lugar y tiempo
de la prestacion de trabajo, encontrando su
fundamento juridico puntual en el contrato de
trabajo, bajo el cual una parte, el trabajador,
se obliga a realizar el trabajo convenido bajo
la direccion de la otra, el empleador.

PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE
LA ROSA se refieren a una inmersién del
contrato de trabajo en el dmbito en el la
cual la parte empleadora tiene la facultad de
organizar el sistema de produccién de bienes
y servicios que libremente ha decidido
instalar, la cual se concreta en la ordenacion
de las prestaciones laborales.?

Esto quiere decir que el trabajador no es
el facultado para decidir como realizar la
prestacion del trabajo, que medios va a

17 Correa, Henao, M. (2009). Op. Cit.
18 Duran Lépez, F. Op. Cit. P. 62.
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utilizar para ello ni qué resultados debe
conseguir, ya que todas esas decisiones,
como anteriormente manifestamos, son
facultades directivas del empleador?!, por
lo que la relacién laboral da paso dentro
de muchas otras cosas, a la existencia de
la subordinacion del trabajador frente a
su empleador, la cual implica una obliga-
cion del primero a seguir aquellas o6rdenes
e instrucciones dictadas por el segundo,
sobre el contenido y circunstancias del
trabajado efectuado.?

a) Facultad Patronal de Verificacion.

Ahora bien, dicha faceta de la Libertad
de Empresa asi como la subordinacion
técnica previamente apuntada serian
vaciadas de contenido sin la posibilidad
de que el empleador tuviese para verificar
el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales. En efecto,
el Poder de Direccién se ve complementado
por esta facultad de verificacion, sin la cual el
primero se veria Unicamente como un «mero
poder moral»?.

Concretamente, FERNANDEZ VILLAZON
resume que esta facultad de verificacion
viene dada por un lado con el objetivo
de comprobar el desempefio conforme a

19 Conjunto de facultades que, sumadas o combinadas, permiten llevar adelante la iniciativa econémica de la empresa en
las relaciones internas de ésta, atendiendo a los intereses constitucionalmente protegidos de quien o quienes la han
puesto en marcha. VV.AA. El Control Empresarial (2005). 1ra Ed.: Espafia-Editorial CISS.

20 Palomeque Lépez, M.; Alvarez de la Rosa, M. Op. Cit.

21 Martin Valverde, A.; Rodriguez-Safiudo Gutiérrez, F.; Garcia Murcia, J. Op. Cit.

22 En palabras de la Corte Constitucional Italiana, quien firma un contrato de trabajo con un empresario no asume una
iniciativa econdmica propia, sino que acepta ser incluido dentro de una organizacion productiva constituida por la
decision de la otra Parte. Sentencia 268 del 30 de Junio de 1994. Garcia Vitoria, |. (2008). La Libertad de Empresa:
¢ Un Terrible Derecho? Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

23 Alonso Olea y Casas Baamonde. Citados por Terradillos Ormaetxea, E., (2004). El Poder Disciplinario Empresarial.

Principios y Garantias. 1 Ed. Valencia: Tirant lo Blanch.



lo ordenado y por el otro para en aras del
mantenimiento y buen funcionamiento de
la organizacion empresarial.?* El poder de
ordenaciéon del factor productivo radica
entonces, precisamente en la atribuciéon
de establecer las reglas, procedimientos,
exigencias de operacion de los trabajadores
para la produccién del bien o la prestacion
del servicio, y del mismo modo, la sujecion
del trabajador a tales lineamientos se justifica
por razones objetivas relacionadas con el tipo
de actividad econémica que se desempefia,
con las exigencias que impone la tecnologia
y con el producto y bien ofrecido.?

Claro esta, es dificil considerar supuestos
en los que el empleador no se preocupe por
salvaguardar sus intereses empresariales
y contractuales, y deje sin verificar si la
prestacion de la que es acreedor, la del
trabajo, estd siendo cumplida de la forma
tal que por derecho esta destinado a recibir,
ya que nuestro Cédigo de Trabajo, asi
como casi cualquiera de los ordenamientos
juridicos existentes, no obliga al trabajador
a la prestaciéon de un trabajo a secas, todo
lo contrario, lo obliga a una prestacion
diligente y observante de lo requerido por
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su empleador?®® en vista de que es éste y
no otro quien conoce la determinacion del
contenido basico de la prestaciéon debido a
los requerimientos de su empresa.

De lo anteriormente sehalado se puede
deducir el problema que plantea ese
escrito: ¢Puede el empleador, amparado
en su derecho a organizar los factores de la
empresa como lo estime pertinente, utilizar
los medios que considere necesarios para la
verificacion del cumplimiento laboral?

b) Poderes Empresariales y Derechos
Fundamentales del Trabajador.

Aun cuando cierta parte de la doctrina ha
indicado que existe una modulacién de
los derechos de la persona del trabajador
provenientes de la relacién laboral en
general y especificamente del ambito rector
y organizativo del empresario?, la doctrina
mayoritaria, nacional e internacional, desde
hace ya unos afios se ha encargado de
delimitar la anterior cuestion, siendo la
respuesta a tal interrogante légicamente
negativa.?® La entidad patronal no puede
utilizar cualquier medio en la busqueda

24 Fernandez Villazén, L.. (2003) Las Facultades Empresariales de Control de la Actividad Laboral. 1 Ed. Navarra :

Editorial Aranzadi. .
25 Correa, Henao, M. Op. Cit. P. 504.

26 Codigo de Trabajo. Articulo 71.- Fuera de las contenidas en otros articulos de este Codigo, en sus Reglamentos y
en sus leyes supletorias o conexas, son obligaciones de los trabajadores: a) Desempenar el servicio contratado bajo
la direccion del patrono o de su representante, a cuya autoridad estaran sujetos en todo lo concerniente al trabajo; b)
Ejecutar éste con la intensidad, cuidado y esmero apropiados, y en la forma, tiempo y lugar convenidos {(...).

27 Fernandez Villazén, L. (2003). Op. Cit. citando a Hendrickx, F. (2001). “Horizontal Effect and the Perspective of
Employment Privacy.” Bulletin of Comparative Labour Relations. No. 40.

28 En realidad la cuestion es mas compleja, y el profesor SANGUINETI plantea 2 interrogantes de mayor profundidad: ¢ En
qué medida el cumplimiento de las obligaciones contractuales del trabajador y su sometimiento a la superior autoridad del
acreedor de su fuerza de trabajo son capaces de justificar limitaciones de sus derechos fundamentales? O ; en qué medida
pueden servir los derechos fundamentales para modular el contenido de tales obligaciones y el espacio de ejercicio licito
de las facultades empresariales? Por su parte, SEMPERE NAVARRO y SAN MARTIN MAZZUCCONI precisan que la
«dimensién tecnoldgica en la prestacion de servicios ha traido hasta nosotros una nueva gama de conflictos laborales, que
pueden agruparse alrededor de tres grandes categorias: la) Discusiones sobre los limites del uso extralaboral de estos
medios tecnolégicos por los trabajadores; 2a) Problemas atinentes al control empresarial de dicho uso; 3a) Posibilidades
de utilizar las nuevas tecnologias como parte del poder de direccion y vigilancia del empresario, asi como limitacién en
formacion de los derechos de los trabajadores. Se trata de cuestiones a las que el ordenamiento laboral debe dar solucion y
que, en el fondo, replantean el debate sobre la vida privada del trabajador en el seno de la empresa.»

de controlar las prestaciones de los
trabajadores. Existe un claro limite para
el proceder patronal, configurado en los
Derechos Fundamentales del empleado,
siendo el Derecho a la Intimidad uno de ellos.

Un analisis de distintas definiciones doctrinarias
sobre lo que puede considerarse como un
Derecho Fundamental, nos deja con una que
resalta por su simplicidad, y nos lleva a la idea
central que queremos expresar: la prestacion
del trabajo es realizada por un ser humano.

De acuerdo a esta idea, PLA RODRIGUEZ*
nos sefiala que un derecho fundamental es
aquel que posee el ser humano, sélo por el
hecho de ostentar la calidad de “ser humano”.
De acuerdo con este autor, tal afirmacion,
supone al menos dos componentes:

a- Es un derecho que pertenece a todos
los humanos, sin ninguna necesidad de
existenciade calificativos, condicionantes
0 exigencias; y

b- Es un derecho que deriva de Ia
condiciéon de humano, por lo que debe
ser reconocido y respetado por el
propio legislador.

Este punto de vinculacion del Derecho
Laboral con los Derechos Fundamentales,
en palabras de HERSCHEL, responde a la
concepcion de un color especial que tiene el
Derechodel Trabajo, por la fuerte acentuacion
de lo humano en estrecho contacto con lo
técnico y econémico. Por su parte, LOTMAR
sefala que uno de los elementos distintivos
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del Derecho Laboral es su caracter ético y su
relaciéon con el aspecto humano, del cual no
puede desprenderse.*®

La compatibilidad de la nocién de Derecho
Fundamental con la del Derecho del
Trabajo, puede resultar prima facie un
tanto compleja. En este punto debemos
discernir de los Derechos Fundamentales
del trabajador, como persona, y los Derechos
Fundamentales del trabajador per se, que
no seran parte de esta exposicion. Ambas
figuras eso si, se presentan como inherentes
al ser humano.

RODRIGUEZ - PINERO y BRAVO - FERRER®'
cita que los Derechos Fundamentales no
operan sélo en un plano secundario de caracter
econdémico, es decir, como defensa frente a la
explotacién econdmica, sino también como
una proteccion de la personalidad, dignidad
y ciudadania del trabajador, asegurando que
estos valores éticos informen el proceso del
contrato de trabajo frente a quienes puedan
ponerlos en peligro.

En otras palabras, sefala que la relacion
laboral, no genera una extraccion del
trabajador de su condicion de su persona, este
sigue siendo sujeto de derecho, y protegido
por una serie de Derechos Fundamentales,
los cuales el contrato laboral no puede pasar
por alto.

El profesor BOLANOS CESPEDES ha
sefialado que «(e)n definitiva, se trata de
derechos que a la larga permiten una mayor

29 PIa, A. (1990). “Los Derechos Humanos y el Derecho del Trabajo. Debate Laboral.” Revista Americana e Italiana del

Derecho del Trabajo. (6): 11-24.

30 Ambos autores con citados por Pla Rodriguez en su escrito “Derecho del Trabajo y Derechos Humanos”.
31 Rodriguez — Pifiero y Bravo — Ferrer, M. (2003). Derechos Fundamentales del Trabajador. El Trabajo y la Constitucion.

Espafia: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.



democratizacion al interior de las empresas
y centros de trabajo, cuya naturaleza y
dinamica propia no permite que se les
absorba por las fuentes y principios del
derecho constitucional, dada su intima
relacion con el fendmeno laboral, y sobre
todo con el trabajo subordinado y por
cuenta ajena.»®, lo que no significa que la
aspiraciéon «compensadora e igualadora» del
Derecho del Trabajo, busque disolver aquella
desigualdad natural u originaria de la relaciéon
de trabajo, sino Unicamente la busqueda
de un mayor equilibrio entre la posicion del
empleador y el trabajador.3?

c) Principios Generales para la Pro-
teccion del Derecho Fundamental
a la Privacidad del Trabajador en
Costa Rica. Necesidad Objetiva y
Proporcionalidad con el Fin.

La labor jurisdiccional laboral nacional
tampoco ha permanecido ajena a éstas
posibles colisiones. El Voto de la Sala
Segunda No. 2011-000172 de las once horas
cinco minutos del dieciocho de febrero de
dos mil once, reafirmé un claro limite entre
el Poder de Direccion que puede tener un
empleador y los Derechos Fundamentales,
en este caso, el de intimidad que tiene el
trabajador. Asi, establecié que este poder
patronal, debe ejercerse de manera afin a
las garantias fundamentales del trabajador.3

Asi, y sentando un importante precedente
en cuando al Derecho a la Intimidad de la
persona trabajadora, sefal6 que los patronos

32 Bolafios, Céspedes, F. (2011). Estudios de Derecho Laboral Moderno. Derechos Inespecificos de los Trabajadores.
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deben abstenerse de realizar actuaciones
que vulneren el ambito de privacidad de
sus trabajadores:

“La concertacibn de un contrato
de trabajo no significa la privacion
para la persona trabajadora de los
derechos constitucionales de los
cuales es destinatario en virtud de
su condicién de ciudadano, pues el
recinto de trabajo no es un espacio
separado del resto de la colectividad,
ni la libertad de empresa del patrono
justifica limitaciones o despojos de
esas garantias bésicas. La empresa
sin lugar a dudas, es el punto natural
de convergencia de los intereses de
las organizaciones patronales y los
sectores trabajadores, por lo que el
analisis de hasta dbnde puede llegar
el poder de control y direccibn del
empleador, se convierte en tema de
vital importancia para el desarrollo
de las relaciones de empleo. (...) El
derecho a la intimidad en la esfera
laboral, presupone que la persona
trabajadora se encontrara libre de
injerencias arbitrarias en su vida
privada, lo que quiere decir, que
contar& con un ambito autbhomo y
reservado de la accibn y conocimiento
de los demas, razbn por la cual el
empleador encontrara una frontera a
sus potestades, con independencia de
que ese derecho pudiera ser ejercicio
por medio de las herramientas de
trabajo por él suministradas.”

Acceso a la Justicia Laboral en Centroamérica. 1 ed. San José: Editorial Juridica Continental.

33 Montoya Melgar, A. “Libertad de Empresa y Poder de Direccion del Empresario” en VV.AA. La Libertad de Empresa y

Relaciones Laborales en Espafia. Madrid: Instituto de Estudios Econdémicos, 2005.

34 Carro, Hernandez, R.; Carro, Espinoza, G. (2012). “Redes Sociales y el Despido Sancién”. Revista de la Sala Segunda

de la Corte Suprema de Justicia. No. 9. 117-124. Enero.

Contintia la Sala sefalando que, el Poder
de Direccion del patrono encuentra su limite
precisamente en los derechos fundamentales
de las personas, y aun cuando el monitoreo
de sus trabajadores en aras de vigilar el
correcto desempefio de sus labores es un
mecanismo valido, debe adecuarse a estos
derechos arriba mencionados:

“El empleador como un derecho
consustancial a su condicion, tiene
la potestad de vigilar y comprobar
el fiel desempeno de las labores
que fueron pactadas por medio del
contrato de trabajo. No obstante, ese
poder debe ejercerse de forma afin
con las garantias fundamentales del
empleado, de modo que, los sistemas
de monitoreo aplicados en la empresa,
deben reunir al menos dos condiciones
béasicas, a saber, que estén originados
en una necesidad objetiva amparada
en su funcionamiento y, que sean
proporcionales con el fin para el que
estan dispuestos. Ello con el objeto de
descartar que estos mecanismos, se
conviertan en un ambiente de acoso,
que amenace con coartar un derecho
tan sensible, como lo es el de intimidad.”
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De este modo, y como bien lo sefala la
sentencia citada, los sistemas de monitoreo
aplicados en la empresa, deben reunir
al menos dos condiciones basicas: 1)
una necesidad objetiva amparada en su
funcionamiento y, 2) que sean proporcionales
con el fin para el que estan dispuestos.3®

Tomando como referencia la cita
jurisprudencial a la que éste apartado se
cife, podemos rescatar que, aunado a la
necesidad objetiva, y a la proporcionalidad
con el fin, el monitoreo de los trabajadores
debe respetar un elemento mas, el cual es
que los empleados deben estar debidamente
comunicados de tal actuacion patronal.

IV- Supuestos Frecuentes de
Posible Intromision en el
Ambito Privado
del Empleado.

Dejamos de lado las referencias generales,
y procedemos ahora a realizar una labor
sistematica de aquellas situaciones que con
mayor frecuencia se presentan en la realidad
laboral de nuestro pais.

35 Merece que destaquemos, llegado a este punto, la similitud que mantiene jurisprudencia patria con la esgrimida por
el Tribunal Constitucional Espafiol. El érgano constitucional ibérico ha sentado importantes precedentes al determinar
que es de aplicacion la Doctrina del Principio de Proporcionalidad —cuyo origen ha sido reconocido en la jurisprudencia
constitucional alemana—, de acuerdo con el cual, en el marco de la relacion laboral, el sacrificio de un derecho fundamental
—sea éste del trabajador o del empresario— sélo resulta admisible cuando pueda ser considerado imprescindible para
la satisfaccion de otro derecho fundamental que resulte prevalente de acuerdo sistema de valores consagrado por la
Constitucion y las circunstancias del caso concreto. Esta doctrina en términos muy sencillos se descompone en una
triple valoracion, en la que existen un juicio de idoneidad, encaminado a establecer su aptitud para satisfacer el interés
protegido por el derecho que se pretende ejercer; un juicio de necesidad, dirigido a determinar si es la mas benigna de
todas las medidas afectantes capaces de conseguir esa satisfaccion con un nivel equivalente de eficacia; y por ultimo
un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, cuyo objeto es determinar cudl de los dos intereses ha de prevalecer
mediante la realizacién de una ponderacién entre ambos dirigida a establecer si la importancia de la satisfaccién de uno
justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro. Sin embargo, autores como SANGUINETI expresan su preocupacion
y la peligrosidad de la aplicaciéon de una «version light» deficiente e incompleta de los distintos pasos comprende la
Doctrina del Principio de Proporcionalidad en el campo laboral, sobre todo que se queda en los dos primeros juicios y

olvida aplicar el tercero y fundamental.



No obstante ello, tenemos claro que la posi-
bilidad de colision entre el ambito de la esfera
privada del empleado y las actuaciones patro-
nales no se agota en éstas. De ahi que el ope-
rador juridico siempre debera tener en cuenta
aquellos principios generales a la hora de es-
tudiar, a priori o a posteriori, aquellas medidas
que supongan un posible conflicto entre el Po-
der de Direccion y la Intimidad del trabajador.

a) Solicitud, Manejo y Mantenimiento
de Datos en Costa Rica.

Durante varios afios, y especialmente, a
partir de la aparicién de empresas dedicadas
a la recopilacién y comercializacién de las
llamadas Bases de Datos, surgié en Costa
Rica la discusién en torno a la proteccién de
la informacion personal de las personas.

Por un tiempo ampliamente reconocido
empresas con esta naturaleza tuvieron
libertad absoluta para el almacenamiento
y posteriormente la venta de informacion
de las personas, que principalmente recaia
es aspectos crediticios y penales sobre las
mismas, y que permitia a posibles acreedores,
decidir sobre el futuro de relacionarse o no,
con sujetos que tuvieran historiales negativos
en tales Bases de Datos.

Debido a la inexistencia de una ley que regulara
este tema, mediante diversas apariciones de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia limité el ambito de actuacion de
estas empresas, y asimismo, se establecio
un régimen en nuestro pais para el efectivo
resguardo de los derechos de las personas
relacionados con la informacién personal.

La regulacion de ésta informacion, inicia
mediante el analisis del llamado Derecho
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a la Intimidad, o a la Privacidad de las
personas, que ha desarrollado la Sala a
través de los afos, para culminar con una
linea jurisprudencial concreta del mismo. En
este sentido, en el Voto N° 2008-017086 de
las diez horas y once minutos del catorce
de noviembre del dos mil ocho, la Sala
Constitucional sefialé concretamente:

“Sobre el derecho de autodeter-
minacion informativa. La Sala ha
reconocido con anterioridad que la
ampliacion del ambito protector del
derecho a la intimidad surge como
una respuesta al ambiente global de
fluidez informativa que se vive. Am-
biente que ha puesto en entredicho las
férmulas tradicionales de proteccion a
los datos personales, para evolucionar
en atencibn a la necesidad de utilizar
nuevas herramientas que permitan ga-
rantizar el derecho fundamental de los
ciudadanos a decidir quién, cuando,
dénde y bajo qué y cuéles circunstan-
cias tiene contacto con sus datos [...]
Se concede al ciudadano el derecho
a estar informado del procesamiento
de los datos y de los fines que con
él se pretende alcanzar, junto con el
derecho de acceso, correccibn o elimi-
nacién en caso el que se le cause un
perjuicio ilegitimo.”

Como es posible observar, la vinculacion
entre el Derecho a la Intimidad y la proteccion
de los datos personales, surge mediante una
ampliacién que realiza la Sala Constitucional
del primero de estos elementos, como
consecuencia logica de la innovacion
tecnoldgica que le permite terceros obtener
con gran facilidad informacion considerada
de caracter personal.

La Sala ha defendido con recelo el
tema de los datos personales, sentando
precedentes importantes en cuanto a la
informacion obtenida que rebasa el limite
de la privacidad de las personas, ofreciendo
asi una proteccién constitucional al ambito
de intimidad de las mismas. Este tema
actualmente es desarrollado mediante
una Ley.

a.1) Ley de Proteccion de la Persona
Frente al Tratamiento de sus Datos
Personales. Principios Generales.

Tal y como se adelanté previamente, debido
al incremento de asuntos relacionados con
la proteccion de datos que surgian con el dia
a dia de nuestro pais, y a la gran cantidad
de casos que llegaban a la misma Sala
Constitucional, el legislador vio la necesidad
de promulgar un régimen legal que regulara
de forma directa el manejo de la informacion
de datos de las personas. Por este motivo,
el dia El dia 5 de setiembre del afio 2011,
fue publicada en el Diario Oficial, La Gaceta
N° 170, la Ley N° 8968 o Ley de Proteccién
de la Persona Frente al Tratamiento de sus
Datos Personales.

No omitimos sefialar que, en principio,
esta Ley se encuentra dirigida a regular
la actividad de aquellas empresas cuyo
enfoque mercantil es la comercializaciéon de
Bases de Datos. Empero, al figurar dentro
del Ordenamiento Juridico Costarricense, no
podemos dejar de lado su posible influencia
en otras ramas del Derecho.

La Ley tiene por objeto, segun su articulo
primero, garantizar a cualquier persona el
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respeto a sus derechos fundamentales, con-
cretamente, su derecho a la autodetermina-
cion informativa en relacién con su vida o
actividad privada.

Dejando de lado aspectos meramente
administrativos, resulta de gran importancia
resaltar que la Ley realiza una categorizacion
de los distintos tipos de informacién o datos
que pueden relacionarse a una persona,
dentro de los cuales encontramos la
categoria de “Datos Sensibles”.

El articulo 3 inciso €), sefiala que son Datos
Sensibles aquellos que sean informacion
relativa al fuero intimo de la persona, como
por ejemplo los que revelen origen racial,
opiniones politicas, convicciones religiosas
0 espirituales, condiciéon socioecondémica,
informacion biomédica o genética, vida vy
orientacién sexual, entre otros.

Por otro lado, el articulo 9 de la misma
sefala que ninguna persona estara obligada
a suministrar datos sensibles. Se prohibe el
tratamiento de datos de caracter personal que
revelen el origen racial o étnico, opiniones
politicas, convicciones religiosas, espirituales
o filoséficas, asi como los relativos a la salud,
la vida y la orientacion sexual, entre otros.

La redaccion de la Ley nos indica con
claridad que el legislador ha querido otorgar
a este tipo de informacién una naturaleza
de absoluta privacidad, siguiendo al pie de
la letra los lineamientos establecidos por la
Jurisprudencia Constitucional, y afirmando
unaseriede principios generalesrelacionados
con el tratamiento de la informacion sobre las
personas en todo ambito juridico.



a.2) Pautas para el Equilibrio entre la
Actuacién Patronal y la Proteccion
de la Intimidad del Trabajador en
la Utilizacion de Datos del Trabaja-
dor e Instrumentos de Seleccién
de Personal.

BRONSTEIN nos sefiala la inexistencia de
controversia en el hecho de que “(...) los
empleadores necesitan tratar un nimero
relativamente importante de informaciones
personales relativas a sus empleados, y aiin
antes, de los candidatos a un empleo con
respecto a los cuales es lbgico que deseen
conocer el perfil profesional para evaluar
si son aptos para el empleo para el que se
los considera.”®

Como cualquier otrarelacion juridica, la laboral
inicia por una etapa precontractual, en la que
ambas partes necesita obtener informacion
suficiente y relevante para desarrollar la
voluntad de contratar con la otra. Esta etapa
no solo tiene una funciéon generadora de
confianza entre los contratantes, sino que
también le permite al empleador conocer los
aspectos objetivos del candidato al empleo y
su suficiencia —prima facie— para cumplir con
las especificidades del puesto.

Durante el desarrollo de la relacién el em-
pleador también tiene la obligacién de reunir
cierto numero de datos personales sobre sus
trabajadores con fines laborales y de recur-
sos humanos, para conformar el denomina-
do expediente laboral utilizado internamente.

La Sala Segunda, tal y como se dejo claro
en su momento respectivo, ha sefialado que
el Derecho a la Intimidad es aplicable a la
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persona inclusive en la esfera laboral, por lo
que los empleadores deben abstenerse de
realizar actuaciones que vulneren el ambito
de privacidad de sus trabajadores:

El derecho de intimidad constrine al
empleador a abstenerse de investigar
aspectos de la personalidad del
trabajador tales como su orientacibn
sexual, modo de vida, militancia
politica y précticas religiosas, puesto
que estos en modo alguno condicionan
la capacidad profesional, fisica e
intelectual para el ejercicio de las
laborares remuneradas..(El resaltado
es nuestro) (Voto 2011-172)

Debido a esta linea jurisprudencial que se
encuentra en pleno desarrollo, cuestiones
controversiales pueden surgir en torno a
la solicitud de datos a los empleados, la
utilizaciéon que se le dé a estos datos y a
los instrumentos de seleccidon de personal.
Siguiendo la predisposicion establecida por
ambas Salas, la Constitucional y la Segunda,
asi como los principios aportados por la Ley
8968 ala materialaboral, debemos mencionar
que pueden existir determinados riesgos
legales relacionados con la informacion de
las personas, lo que no quiere decir que se
agoten en los mismos.

i. Discriminacion en la Contratacion.

El articulo 622 de nuestro Cdédigo de
Trabajo sefiala que todas las personas,
sin discriminacion alguna, gozaran de las
mismas oportunidades para obtener empleo
y deberan ser consideradas elegibles en el
ramo de su especialidad, siempre y cuando

36 Bronstein, A. (2008). “La proteccién de la vida privada en el lugar de trabajo”. Revista de Derecho del Trabajo . 5 (1) :

65-99. Enero.

reunan los requisitos formales solicitados por
el patrono o la parte contratante.

De tal forma, debemos mencionar que puede
existir un determinado riesgo legal con la uti-
lizacidon de cuestionarios que soliciten datos
sensibles si algun potencial empleado o candi-
dato a un ascenso determinase que no recibié
el puesto para el cual se esta aplicando, en ra-
z6n de sus respuestas en el cuestionario.

ii. Solicitud de Datos al Trabajador.

Asimismo, la recoleccion de informacioén
de los trabajadores puede presentar
inconvenientes legales. Si durante la relacion
laboral existe la necesidad de solicitar datos
a los empleados, es importante que se tenga
en cuenta la existencia de cierta informacion
de caracter absolutamente privado.

En caso de solicitarse informacion con
esta naturaleza, la negativa a contestar las
preguntas que soliciten dafos sensibles,
estaria legalmente justificada y no podria
tener como consecuencia “sancién” alguna,
ya que la misma Ley ha sefialado que la
existencia de aquella informacion relativa
al fuero intimo de la persona y que ninguna
persona estard obligada a suministrar.
Por este motivo, acciones patronales —/a
aplicacibn de una medida disciplinaria—
podrian ser cuestionadas eventualmente.

iii. Utilizaciéon y Conservacién de Datos.

La utilizacion de estos datos deberia darse
en relacion directa para los fines para los
que fueron solicitados. Seria directamente
contrario al Principio de Buena Fe Ia
utilizacion de datos con un fin contrario o
distinto para el que fueron solicitados.
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Del mismo modo, consideramos que la
conservacion de datos por un plazo que no
sea razonable podria ir en detrimento de la
intimidad del trabajador, si en ningun modo
tal actuacion se relaciona con la prestacion
laboral o con el fin para el que fueron
solicitados los mismos.

iv. Despido Fundamentado en Datos
Sensibles.

La informacion de caracter sensible puede
llegar a manos de muchas personas,
incluyendo representantes patronales o
un patrono mismo. He aqui la importancia
de conocer la naturaleza de la misma y las
fuentes de las que proviene.

El despido, disciplinario o no, con fundamento
en datos sensibles puede ser cuestionado
en nuestros tribunales por considerarse una
invasion a la intimidad del trabajador cesado.

b) Computadora y Correo Electrénico

El uso de computadoras y correo electrénico
actualmente es parte de la vida cotidiana de
la mayoria de personas en todo el mundo.
Para nadie es un secreto el hecho de que
dependemos de los mismos, tanto para
nuestra vida personal como laboral.

La eficacia y simpleza de ambos ha sido
ampliamente explotado por las empresas,
y desde ya hace muchos afios se le otorga
a los trabajadores individualmente una
computadora para el cumplimiento de
sus tareas cotidianas y una cuenta de
correo electrénico empresarial para las
comunicaciones respectivas con compafieros
de trabajo, superiores o subordinados y
finalmente clientes o usuarios.



A pesar de ser instrumentos indispensables
para la actividad laboral, tal y como sefalan
PEREZ DE LOS COBOS y THIBAULT
ARANDA elusoirregulardeunacomputadora
o de una cuenta de correo, mas alla de la
evidente y generalizada disminucion del
rendimiento de los trabajadores, comporta
otros perjuicios o riesgos para el empresario.*”
AGUSTINA SANLLEHI sefala que «(...)
la amplia difusibn del acceso a Internet y al
correo electronico tiene, sin duda, efectos
positivos que han elevado las posibilidades
y capacidad de trabajo en la empresa. Sin
embargo, al mismo tiempo que tales medios
tienen consecuencias beneficiosas, implican
también un evidente incremento de los
riegos de dispersibn y absentismo laboral, en
detrimento de la productividad.»3®

De ahi que la problematica que rodea este
tema ha sido objeto de estudio en una
innumerable cantidad de estudios.

La indiscutida naturaleza de “herramientas
de trabajo” otorgadas a la computadora y
cuenta de correo (en vista de ser propiedad
del empleador) durante mucho tiempo ha
sido el argumento principal para que un
patrono pudiese verificar sin 0 con pocas
restricciones la utilizacién que el trabajador
hacia de ambos instrumentos.*
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No estaria de mas intuir que, el costo que le
supone a la entidad patronal la adquisicion
y mantenimiento de equipos informaticos
(hardware y software) significa una inversion
que espera necesariamente un retorno
econdmico, proveniente precisamente del
trabajo efectuado por el empleado que la
utiliza. Su uso andmalo podria implicar
pérdidas en distintas areas tales como la
depreciacion del equipo sin el correlativo
uso para el que fue adquirido, reparaciones
en caso de acceso de malware y virus al
sistema empresarial, pago salarial sin su
correspondiente trabajo efectivo, posibles
violaciones a los sistemas de seguridad de
las empresas, etc.

Acertadamente, el profesor THIBAULT
ARANDA recuerda que «(t)ener a los
trabajadores navegando por la Red para
divertirse, combinado con actividades que
requieren ancho de banda, como streamings,
descargas de ficheros MP3 o de video
puede dificultar un trafico fluido y reducir la
seguridad del sistema informatico (...) puede
servir de cauce para la perpetracion de actos
irregulares e incluso ilicitos como el acceso
a informacion reservada, la sustraccion y/o
revelacién de secretos de empresa, la lesion
de derechos de propiedad intelectual o la
distribucién de contenidos prohibidos por la

37 Pérez de los Cobos, F.; Thibault Aranda, J. (2008). “El uso laboral del ordenador y la buena fe (A propésito de la STS
de 26 de septiembre de 2007, rec. 966/2006).” Revista Relaciones Laborales. 6 (1): 549- 558. Abril.

38 Agustina Sanllehi, J. (2009). “Expectativa de privacidad en el correo electronico laboral y prevencion del delito
(Reflexiones en torno a la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2007).” Revista La Ley Penal. 63

(1): 77-103. Setiembre.

39 Recientemente, el Tribunal Constitucional Espariol, en su Sentencia 241/2012, de 17 de diciembre de 2012 —criticada
severamente por la doctrina especializada— sefialé que «(...) en relacién con la utilizacién de ordenadores u otros
medios informaticos de titularidad empresarial por parte de los trabajadores, puede afirmarse que la utilizacion de
estas herramientas esta generalizada en el mundo laboral, correspondiendo a cada empresario, en el ejercicio de sus
facultades de autoorganizacion, direccién y control fijar las condiciones de uso de los medios informaticos asignados
a cada trabajador. En el marco de dichas facultades de direccion y control empresariales no cabe duda de que es
admisible la ordenacion y regulacion del uso de los medios informaticos de titularidad empresarial por parte del
trabajador, asi como la facultad empresarial de vigilancia y control del cumplimiento de las obligaciones relativas a la
utilizacion del medio en cuestién, siempre con pleno respeto a los derechos fundamentales.»

Ley. (...) Junto a lo anterior, un uso desviado
del correo electrénico o de Internet puede
llegar a deteriorar la imagen de la empresa
(...)» ya que es evidente que «(...) si la
direccion de correo es corporativa, esto es,
corresponde al nombre o marca comercial de
la empresa, el uso torticero de ésta puede
comprometer(la) (...) cuando son mensajes
de contenido soez.»*°

En este sentido, se ha argumentado por
un lado la vulneracion a la Buena Fe que
presupone el uso extra laboral de los
mismos, tomando en cuenta que se trata
de herramientas de trabajo proporcionadas
exclusivamente para el cumplimiento de
las obligaciones laborales y por otro lado el
perjuicio econémico*' que este tipo de uso
puede suponer para la entidad patronal.*?

b.1) Proteccion de la Intimidad
del Trabajador en el uso de la
Computadora y Correo Electronico.
Votos N° 15063 del primero de
noviembre del dos mil cinco y
N° 17380 del veintinueve de noviem-
bre del dos mil seis de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia.

Ahora bien, sin dejar de lado la problematica
expuesta anteriormente, las tendencias
doctrinales y jurisprudenciales se decantan
por la proteccion del Derecho a la Intimidad
del trabajador, protegiendo por lo tanto el
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material que podria encontrarse almacenado
en los discos duros de la computadora
y la correspondencia personal realizada
por medio de la cuenta empresarial,
condicionando la verificacion irrestricta que
podria realizar un empleador.

En consonancia con lo anterior FERNANDEZ
VILLAZON sefiala que debido al caracter
personalisimo que caracteriza a la relacion de
trabajo, es decir el hecho de la incorporacion
completa (psiquica y fisica) del trabajador en
el ambito organizado por el empleador, las
facultades de verificacion —control y vigilancia—
inciden necesariamente sobre la esfera
personal del empleado y consecuentemente
sobre sus derechos como persona. Lo anterior
implica, segun el autor aludido, que tales
facultades del empleador han de contenerse
dentro de determinados limites que reducirian
su campo de actuacion e impondrian una
serie de requisitos para su ejercicio.*®

En el ambito nacional, las sentencias de la
Sala Constitucional N° 15063 del primero de
noviembre del dos mil cinco y N° 17380 del
veintinueve de noviembre del dos mil seis
estudian casos en los cuales la actuacion
patronal se dirigi6 a la fiscalizacion de
la computadora y correo electrénico de
los recurrentes.

En los dos casos, la Sala estimé que el hecho
de que el empleador le suministre el equipo
de trabajo para el ejercicio de sus funciones,

40 Thibault Aranda, J. (2006). Control Multimedia de la Actividad Laboral. 1 Ed. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch.

41 SEMPERE NAVARRO y SAN MARTIN MAZZUCCONI opinan sobre el perjuicio econémico que la mayoria de
empresas cuentan con sistemas de abono o de pago global («tarifa plana» y similares) respecto de las compafiias
suministradoras de la comunicacion (operado- res telefonicos y analogos), de tal modo que, en si mismo el gasto
adicional que el comportamiento indebido de su trabajador le produce es despreciable, cuando no inexistente.

42 Sempere Navarro, A.; San Martin Mazzucconi, C. (2002). Nuevas Tecnologias y Relaciones Laborales. 1. Ed. Navarra:

Editorial Arazandi.
43 Fernandez Villazén, L.. (2003) . Op. Cit. P. 35-36.



no excluye que el mismo contenga informa-
cion personal, la cual esta protegida por el
derecho a la intimidad y especificamente su

vertiente del secreto de las comunicaciones:

“En primer término, es preciso
sehalar que el correo electrbnico
y los documentos electrbnicos
almacenados en la computadora que
utilizaba la recurrente, aunque sea
un bien publico, estan protegidos por
el derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones y nunca podria
realizarse un control de los mismos con
garantias inferiores a las establecidas
porelmencionado precepto. Asimismo,
el hecho que la computadora sea
propiedad del Ministerio de Comercio
Exterior, no significa que la amparada
haya renunciado completamente a
la garantia de inviolabilidad de las
comunicaciones privadas, por cuanto,
como se indico anteriormente, Ila
garantia del derecho fundamental no
depende de la titularidad del medio
sino que es independiente de Ia
titularidad del soporte (En este sentido,
puede verse la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 24
de agosto de 1998 N° 872/1997, caso
Lambert c. Francia). Los trabajadores
no renuncian a la esfera de privacidad
y a la proteccibn de datos por ejercer
una funciobn publica, sino que, por
el contrario, esperan legitimamente
encontrar alli un grado de privacidad,
ya que en él desarrollan una parte
importante de sus relaciones con
los demas. En otros términos, la
circunstancia que al funcionario o
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44 Sempere Navarro, A.; San Martin Mazzucconi, C., Op. Cit.

empleado se le suministre un equipo
para el cumplimiento y ejercicio de
sus funciones -de propiedad de Ia

Administracibn o empleador-, no
excluye que el mismo sea soporte de
informacién confidencial o personal
cubierta por el secreto o reserva de las
comunicaciones y, en general, por el
derecho a la intimidad.” (Voto 17380-
2006 de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia)

b.2) Pautas para el Equilibrio entre la
Actuacion Patronal y la Proteccion
de la Intimidad del Trabajador en
el uso de la Computadora y Correo
Electronico.

La tesis general desarrollada anteriormente
no significa que el empresario no pueda verifi-
car el uso de la computadora o el contenido de
los mensajes de correo electrénico, sino sélo
que ha de aplicarse la correspondiente modu-
lacién de derechos fundamentales y poderes
empresariales en la relacion de trabajo.*

En armonia con esto, se plantean situaciones
de excepcion. Por un lado, en el voto
N° 15063 se sefala textualmente:

“Este derecho debe, no obstante,
conciliarse con otros derechos e in-
tereses legitimos del empleador -
sea publico o privado-, en particular,
su derecho a administrar con cier-
ta eficacia, y sobre todo, su dere-
cho a protegerse de la responsabi-
lidad o el perjuicio que pudiera de-
rivarse de las acciones irrequlares
de los trabajadores o funcionarios

La apertura del empleador de los men-
sajes electronicos de la cuenta del fun-
cionario o trabajador solo es justifica-
ble en circunstancias muy limitadas...”

Como se observa, esta resolucion permite
al empleador tener acceso a los mensajes
electronicos de la cuenta del funcionario en
situaciones excepcionales. Debe tenerse
en cuenta que enviar un mensaje desde la
cuenta de correo electrénico de la empresa
es como remitir una carta con membrete*®,
siendo entonces logico que el empleador
esté facultado en determinados supuestos
para evitar un uso inadecuado del correo
electrénico por los trabajadores, siendo la
Unica manera la comprobacion del contenido
de las comunicaciones.

Por otro lado, el Voto N° 17380 seinald
expresamente que:

“...la informaciéon que eventualmente fuese
recabada podia ser eventualmente utilizada
en un procedimiento disciplinario en contra de
la amparada, por lo que en respeto al derecho
de defensa, se debio practicar dicha diligencia
en presencia de la recurrente, para que ade-
mas tuviese la oportunidad de proteger de ter-
ceros los documentos que ademas contuvie-
ren informacion privada y uso confidencial’.

En este segundo caso no se prohibe el
acceder a la informacién de la computadora,
sino que se hubiera hecho sin la presencia
de la interesada.

Para enfrentar posibles conflictos en esta
materia, es de mucha utilidad tener las reglas
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del uso de las computadoras y de las cuentas
de correo electronico claramente definidas.
Desde nuestro punto de vista, seria de
mucho apoyo que el empleador ostente una
politica prohibiendo totalmente el uso de
documentos e informacion personal en las
computadoras de la empresa, asi como el
uso de la cuenta electrénica de la empresa
a nombre personal, y si se desea, se puede
prohibir igualmente el uso de cualquier
otra cuenta que no sea la empresarial.
Idénticamente puede proponer y mantener la
prohibicién de ver y bajar a la computadora,
pornografia, fotografias, musica, videos, etc..

De la misma manera, es muy importante el
que cada empleado firme un documento en
el momento de su contratacién, en el cual
manifieste su conocimiento y conformidad al
hecho que la empresa monitoree el contenido
de la computadora. Si bien es cierto debe
entenderse que con la firma de documentos
no renuncia a garantias constitucionales,
lo cierto es que el conocimiento del
trabajador reduce en gran cantidad
posibles argumentaciones de abuso de la
actuacion patronal e incertidumbre en las
reglas empresariales.

En los casos en que sea necesario detectar si
el empleado ha quebrantado las politicas de
la empresa, nuestro criterio es que se acceda
a lainformacion contenida en la computadora
siguiendo los criterios expuestos. Teniendo
vigente estas reglas, debe cuidarse que el
trabajador afectado esté presente cuando se
accede a la computadora y que exista una
razén objetiva que resulte en aquella posible
vulneracion de la intimidad.

45 Garvia Vifna,J. (2001) «Relaciones laborales e Internet», RTSS CEF. No. 223. Citado por SEMPERE NAVARRO y SAN

MARTIN MAZZUCCONI.



c) Sistemas de Monitoreo: Intervencion
de Llamadas y Videograbacion.

Con mayor asuidad vemos como las
empresas en Costa Rica, con distintos
motivos, instalan sistemas de monitoreo
que de forma directa o indirecta, implican la
verificacion de las labores que esta llevando
a cabo el trabajador.

La utilizacién de estos sistemas de captacion
de imagen y sonido puede justificarse tanto
por razones técnicas y productivas como
por motivos de seguridad de personas y
cosas*® y es precisamente esta amalgama
de circunstancias que se dan en cada
centro de trabajo o empresa lo que lo que
nos sitla en una de las situaciones de
mayor complejidad a la hora de encontrar un
equilibrio entre los poderes empresariales de
verificacion y la privacidad del trabajador, y
consecuentemente nos obliga a aplicar una
metodologia casuistica.

Asi, por ilustrar el comentario anterior, la
grabaciéon de video continua podria verse
justificada en bancos, en la zona de cajeros y
atencion al publico, pero no en una empresa
de call center en la que la obtenciéon de
imagenes continuas de los trabajadores no
tiene ningun fin objetivo relacionado con la
prestacion efectiva del trabajo convenido.

Una referecia mas detallada a la Sentencia
172-2011 de la Sala Segunda de la Corte Su-
prema de Justicia se hace aca indispensable.

En el caso ventilado por ésta Sala, la empre-
sa empleadora realizaba monitoreo y graba-
cion de llamadas a sus empleados, lo que
tuvo como resultante, que a una trabajado-

46 Thibault Aranda, J. (2006). Op. Cit.
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ra se le cesara por hacer comentarios que
deterioraban las relaciones interpersonales
con sus compainieros. Cabe destacar que los
hechos que dieron pie al despido fueron gra-
baciones de conversaciones que habia man-
tenido con otra empleada de esa compaifiia.

Dado lo anterior, la Sala Laboral indicé que la
empresa «(...) no tenia ningun interés real y
objeto que justificara que las conversaciones
entre la actora y la sefiora R. P. fueran
grabadas, toda vez que ninguna de estas,
fungia como operadora del servicio de “call
center” que esa compafiiadaba (...), niconsta
que hubiera habido advertencia alguna en
ese sentido.» y para los Magistrados, «(e)
| hecho que la empresa, a pesar de esa
circunstancia, procediera a monitorear esas
comunicaciones, no solo constituyé un
ejercicio abusivo de su potestad de control
y direcciéon, sino también un flagrante
quebrantamiento del derecho constitucional
de intimidad del que gozaba la actora.»

c.1) Pautas para el Equilibrio entre la
Actuacion Patronal y la Proteccion
de la Intimidad del Trabajador en el
uso de Sistemas de Monitoreo.

Como ya se advirtio previamente, existe
una mayor dificultad para establecer
pautas de mayor especificidad que
permitan un adecuado equilibrio entre el
proceder empresarial y la privacidad de los
trabajadores, ya que dependera con mayor
fuerza de las circunstancias concretas del
lugar de trabajo.

Sin embargo, debe recordarse que la em-
presa debe apegarse a los Principios de
Necesidad Objetiva, Proporcionalidad vy

Comunicacion si desea monitorear a su
personal. En palabras de FERNANDEZ
VILLAZON, el uso de sistemas de monitoreo
««solo deberia existir alli donde las
exigencias de la prestacion del servicio, el
proceso productivo o de la seguridad asi
lo aconsejen y no existan otros medios de
control que permitan obtener los mismos
resultados con un sacrificio menor de los
derechos fundamentales en juego. No
deberia mantenerse, pues, la creencia de
que el recurso de camaras para el control
de los trabajadores es practicamente libre.
Debe partirse, por el contrario, de la idea de
que el recurso al mismo debe estar, en todo
caso, fundado en razones objetivas.»*

Asimismo, debe asegurarse de comunicar
debidamente a los empleados sobre la
aplicacion de este sistema y del mismo modo,
debe procurarse que no exista un control
continuado e indiscriminado que excede de
la comprobaciéon del cumplimiento de sus
obligaciones laborales.

Atendiendo al lugar de la instalacién, seria
evidentemente contrario al Derecho a la
Intimidad, el hecho de que los mencionados
instrumentos se hubiesen ubicado en
dependencias donde no se desarrolla la
actividad laboral propiamente dicha, como
son los lugares de descanso o esparcimiento,
aseos, vestuarios o comedores.

d) Privacidad y Uso de Redes Sociales.
DE LAS HERAS, citando a NEGROPONTE,

sefala que vivimos en una época en la que
junto al espacio analdgico o natural emerge

47 Fernandez Villazoén, L.. (2003). Op. Cit.
48 De las Heras, T. (2010). Op. Cit.

49 Carro, Hernandez, R.; Carro, Espinoza, G. (2012). Op. Cit.
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un nuevo espacio, el espacio digital, junto
al mundo de los atomos, el mundo de los
bits*8, metafora que encuentra unas de
sus principales aplicaciones en las Redes
Sociales, uno de los instrumentos de
comunicacion y fraternizacion de mayor
utilizacion en nuestra época y también
causante de uno de los debates sobre
conflictos labores mas reciente.

Es importante destacar que, si bien no
necesariamente el uso de Redes Sociales se
ve relacionado con la Facultad de Verificacion
ejercida por el empleador que hemos venido
tratando, su inexorable apajeramiento con la
tecnologia y la proteccién de la privacidad hace
necesaria una breve reflexion sobre el tema.

Tal y como ya hemos sefialado en otros foros,
las Redes Sociales han entrado a la vida
de las personas de todo el mundo, y lo han
hecho para quedarse. Estas herramientas,
son utilizadas mayoritariamente por usuarios
como parte de actividades de recreacion y
ocio, que le permiten a la persona en el fondo,
la formacion y sostenimiento de relaciones
de cualquier naturaleza con sus semejantes,
de forma sorprendentemente exitosa. El
trabajador, como ser humano, no deja de
lado el uso de estos espacios virtuales.*®

No obstante, también debe hacerse notar
que «(l)a jurisprudencia y las aproximaciones
cientificas al uso indebido de Internet por
parte de los trabajadores se han centrado
principalmente en el andlisis del uso que los
trabajadores efectian de las herramientas
de la empresa para fines particulares (...)» y
los conflictos que llegan a los tribunales «(...)



giran, por una parte, en torno a la cuestion
de si el acceso a Internet para fines privados
durante el tiempo de trabajo constituye o
no un incumplimiento susceptible de ser
sancionado con el despido vy, por otra, en
relacion al debate sobre a la facultad del
empresario de acceder al ordenador que el
trabajador utiliza con la finalidad de indagar
sobre su uso efectivo.» %°

Lo anterior no significa que la indebida
utilizacion de las Redes Sociales no haya
empezado a tener repercusiones en el
ambito laboral, sobre todo en el espacio del
Poder Disciplinario®’, pero también en las
etapas de precontratacién, para determinar
informacion de los candidatos a puestos.5?

Dicho esto, la cuestion primordial resulta ser
la vinculacion entre el Derecho a la Intimidad
del trabajador y la verificaciéon que pueda
realizar el empleador de la utilizacion de las
Redes Sociales que hagan los primeros.

De acuerdo con lo anterior, si bien es cierto,
muchas de las Redes Sociales tienen niveles
de privacidad, permitiendo a sus usuarios
controlar quién puede o no leer lo que se
publica en ellas, también estas Redes
contienen en sus formatos, aplicaciones que
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permiten la comunicacion entre usuarios de
manera absolutamente privada. Esto quiere
decir que, dentro de las comunicaciones
que pueden realizarse, el usuario puede
escoger, entre que el mensaje sea observado
por la totalidad de sus “amigos” virtuales,
0 que el mensaje sea leido sélo por una o
varias personas determinadas que no estén
relacionadas del todo con su ambiente laboral.

Si el Derecho a la Intimidad tiene como pilar
fundamental el deseo de que la informacién
de esa persona no sea divulgada, en el
momento en que la misma es publicada
para que un cierto numero de personas la
vean, se esta renunciando de hecho a este
Derecho, y las consecuencias legales de
tales manifestaciones pueden ser negativas
para su remitente.

Ahora bien, cabe sefalar que desde nuestro
punto de vista, considerando que al realizar
manifestaciones o “publicaciones” en una
Red Social, éstas tienen un caracter de cierta
publicidad, lo ahi exteriorizado o publicado
no puede verse cobijado por el Derecho a la
Intimidad y podria estar sujeto a sanciones
disciplinarias, pero se coincide con NUNEZ
ABOITIZ cuando indica que si el trabajador
opta por dotar de la maxima privacidad a las

50 Nufiez Aboitiz, V. (2012). Uso extralaboral de Nuevas Tecnologias de Internet: efectos sobre la relacion laboral. Revista

Relaciones Laborales, No 13, Seccién Doctrina, Julio.

51 Ver Carro, Hernandez, R.; Carro, Espinoza, G. (2012). Redes Sociales y el Despido Sancién. Revista de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia. No. 9. 117-124. Enero; Nufiez Aboitiz, V. (2012). Uso extralaboral de Nuevas
Tecnologias de Internet: efectos sobre la relacién laboral. Revista Relaciones Laborales, No 13, Seccién Doctrina, Julio
y Mello, J. (2012). Social Media, Employee Privacy and Concerted Activity: Brave New World or Big Brother? Labor Law

Journal, Vol. 63, No. 3.

52 De acuerdo con MELLO, una encuesta realizada por la Society for Human Resources Management en 2011 a ejecutivos
de recursos humanos, encontr6é que 18 por ciento de las organizaciones estaba usando sitios de redes sociales para
obtener informacion, en lugar de contratar, a sus solicitantes de empleo. De este grupo, 15 por ciento estaban usando
la informacién obtenida a través de motores de busqueda para descalificar candidatos y el 30 por ciento habia utilizado
la informacion encontrada en los sitios de redes sociales para descalificar a el postulante. Asimismo, un estudio mas
general encontré que el 95 por ciento de los empleadores admitié el uso de sitios de redes sociales para descubrir mas
informacion sobre los candidatos, y una tercera encuesta encontré que el 45 por ciento de los empleadores utilizan en
la investigacion de sus candidatos sitios de redes sociales como parte de la evaluacion rutinaria.

informaciones contenidas en su perfil de la
red social seria posible discutir el acceso de
la empresa, ya que éstas serian unicamente
accesibles por el trabajador.*

d.1.) Pautas para el Equilibrio entre la
Actuacion Patronal y la Proteccion
de la Intimidad del Trabajador en el
uso de Redes Sociales.

No omitimos mencionar que debido a la
falta sentencias de los Tribunales, que nos
permitan tener clara su posicion en cuanto al
uso de Redes Sociales, la normativa que la
propia empresa dicte sera el punto central del
debate, si algun caso llegara a juicio, y por
lo tanto sera el fundamento para cualquier
debate legal. Ahora bien, entendemos que
seran los propios jueces los que determinen
en ultimainstancia, lalegalidad de este tipo de
politicas, de ahi la importancia de apegarse
a los principios generales expuestos en
este escrito para encontrar un balace entre
los intereses empresariales y los Derechos
Fundamentales de los empleados.

Si bien basado en el Poder de Direccion el
empleador puede prohibir a sus empleados
el uso de Redes Sociales durante la jornada
laboral de una manera valida y apegada a
derecho, no puede controlar ni prohibir el
ingreso a estas Redes una vez concluida
la jornada.

Consideramos que si se han puesto reglas
de una forma clara y concreta, sera posible
que los trabajadores eviten actuaciones
merecedoras de una sancién laboral, y en
caso contrario le permitira al empleador
proceder a la imposicion del régimen
disciplinario a aquel trabajador que, fuera de

53 Nufiez Aboitiz, V. (2012). Op. Cit.
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horas laborales, cometa alguna infraccion a
las politicas de la empresa de esta indole,
en el tanto y en el cuanto el comportamiento
extra-laboral sea contradictorio con las
labores debidas.

V- Comentarios Finales.

No existen férmulas magicas o ajustadas
para la correcta resolucién de conflictos
cuando del Derecho se trata. Esta afirmacion
se ve solo robustecida cuando nos referimos
la Derecho del Trabajo, y sobre todo a su
relacion con Derechos Fundamentales,
debido al factor humano que esta en juego.

El tema expuesto en este articulo, lejos de
considerarse totalmente explorado, solo ira
adquiriendo complejidad con el devenir de
los tiempos y la paralela modernizacion de
los aspectos tecnolégicos que el dia de hoy
reinan nuestras vidas, y por su puesto los
centros laborales.

No queda margen de duda cuando se
sefiala la debida y necesaria proteccién de
los derechos fundamentales del trabajador,
siempre con la intenciéon de evitar retornos
a aquellas manifestaciones de feudalismo
industrial repugnan al Estado Social vy
Democratico de Derecho, de acuerdo al
Tribunal Constitucional Espafiol.

Existiendo tanto en nuestra Constituciéon
Politica como Cddigo de Trabajo suficientes
recursos normativos, es deber del operador
juridico realizar adecuadas interpretaciones,
que por un lado cobijen de forma idénea
al empleado, y por el otro le permitan al
empleadoractuar conforme alas necesidades
empresariales que asi lo requieran.
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INFLUENCIA DE LA UNION EUROPEA E
INSTANCIAS SUPRANACIONALES EN LA
TUTELA PENAL DE LA VICTIMA, EN LA JUSTICIA
RESTAURATIVA Y LA MEDIACION PENAL(*)

I- De la victima ausente a la
victima presente

La larga historia del derecho penal y del
proceso penal arrastra una palmaria ausencia
de la victima, fruto de una concepcion
ideoldgica politica, y en gran medidareligiosa,
que impregnd siglos y siglos el significado
mismo de la respuesta social penal. El
transcurso del tiempo y muy probablemente
los movimientos gestados en favor de las
victimas han propiciado un cambio timido en
sus origenes, sobre la década de los afos
setenta, si bien poco a poco consolidado, en
gran medida fruto de los impulsos que desde
instancias supranacionales se han efectuado,
dando lugar a la adopcién de medidas que
favorecen la incorporacion de la victima en el
modelo de justicia penal moderno.

*  Catedratica de Derecho Procesal, Universitat de Valencia

Prof. Dra. Dra. h.c. Silvia Barona Vilar

Se ha venido reiterando en la doctrina que
una de las conquistas de la civilizacion en
el ambito procesal fue la consagracion de
la division de la tutela, segun se tratare de
conflictos interpersonales, con intereses
privados, en los que las partes en el proceso
eran las afectadas; y aquellos conflictos
en los que los intereses sociales sustituian
a los particulares, produciéndose una
expropiacion de sus derechos por el Estado.
En el primer caso las partes eran las duefias
del proceso, mientras que en el segundo, las
partes directamente afectadas no existian,
y en su lugar se hallaba la sociedad y asi
desparecié el propio concepto de “conflicto”
o “disputa”, al producirse la “expropiacion
del conflicto” por parte del Estado’. Se ponia
fin a la concepcion medieval de la llamada
“‘edad de oro de la victima”, en la que ésta

1 Redactado en el marco de los proyectos PROMETEO 2010-095(GV) y DER 2010-17126 (MICINN).
HIGHTON/ALVAREZGREGORIO, Resolucion alternativa de disputas y sistema penal, Buenos Aires, Editorial AdHoc,
1998, p. 41, en la que estos autores manifiestan: “La idea de proteccion de bienes juridicos que rige en el derecho
penal consiguid reservar a favor del Estado demasiados ambitos de poder de la victima, al convertirlo en titular del
conflicto: es que el concepto “bien juridico” establecido por la doctrina penalista objetivo a la victima, y asi el derecho
penal se pudo dedicar a su “proteccion”, a la proteccion de aquello que esta mas alla del daho real provocado a una
persona y al control de los comportamientos que hacen peligrar la paz juridica dentro de un determinado sistema
de organizacion social. En consecuencia, el conflicto quedd reducido a la relacion Estado-sibdito; y en la version
procesal, a la persecucion estatal-imputado. El desarrollo de la nocion de bien juridico contribuy6 asi a distanciar a la
victima de los 6rganos de justicia, pues la ley comenzb a ofrecer proteccion a favor de una entidad abstracta y no de

un individuo”.



era la que asumia la reaccion frente a las
conductas delictivas (fuere ella o en su
caso sus proximos); fue este el periodo de
la venganza privada, en la que no existia
diferenciacion entre el derecho privado vy el
derecho publico.

Esta expropiacion estatal no fue, sin embargo,
sino el resultado de una larga tradicion histori-
ca, dado que, en sus origenes, a la sociedad,
comunidad, organizacion politica en suma, no
le interesaba la persecucion penal, sino que
era el mismo ofendido el que instaba de las
instancias oportunas la persecucion de los
delitos. Era la manera algo mas avanzada de
una situacién que se hacia insostenible, a sa-
ber, la venganza privada de la victima o de
sus allegados, quienes respondian con el gjo
por ojo diente por diente o a través de la de-
nominada Ley del Talién, que fue poco a poco
dejando paso a una idea evolucionada de
venganza, consistente en que los intereses
personales se sustituian por los sociales, dan-
do lugar a lo que podria denominarse como
la venganza o revancha social; en suma, la
justificacion de la reaccion social frente a
la realizacion de determinados comporta-
mientos que eran socialmente indeseables.

En la época medieval las ofensas se
solucionaban mediante un tercero informal
que intervenia entre victima y victimario, y
quien determinaba qué y cuanta reparaciéon y
controlaba que se efectuasen efectivamente
los cumplimientos de la misma. Curiosamente
cuando el amo feudal tomaba conocimiento
de los pagos, exigia una participacién del
mismo, si bien no lo hacia personalmente,
sino a través de un tercero, el “fiscal”, que
intervenia en el proceso para recoger el
porcentaje correspondiente para su amo;
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de ahi la denominacion del “crimen contra el
Estado” y la responsabilidad hacia el Estado
bajo la denominacion de las multas?. Poco a
poco el Estado (comunidad) fue asumiendo
la monopolizacion de la persecucién de los
comportamientos indeseables y, por ende,
de la determinacién e imposicién, en su
caso, del castigo pertinente. Con ello se fue
dando paso a la consolidacion de la accion
publica, convirtiéndose el sistema penal en
un instrumento del control estatal directo,
y dedicandose un o6rgano especifico a la
promocién y desarrollo de la accion penal,
cual fue el Ministerio Fiscal. Logicamente
todo ello vinculado a la configuraciéon de la
pena estatal como instrumento de control de
los subditos y, con ello, como manifestacion
coactiva estatal. Asi, fue ganando terreno
hasta afianzarse la idea de que los delitos
se cometen contra el Estado y contra la
sociedad y por ende son éstos los que deben
reaccionar frente a las afrentas, aun cuando
sean una o varias las personas directamente
afectadas por el hecho. Con esta idea se
fue conformando el sistema de persecucién
publica en manos del Fiscal.

Lavictimafue desdibujandose enlapersecucion
penal, ora por la evolucién del modelo juridico
penal, ora por falta de interés de la misma en
la persecucion de los hechos —obviamente
incentivada por una cultura juridica que poco
la integraba-, al abandonarse su posible
reparacion en el proceso y propender hacia la
aplicaciéon de la consecuencia juridico-penal
unicamente. Empero la tedrica reparacion del
dafio es solo una pequefa parte de lo que las
victimas necesitan.

Un dato especialmente significativo ha sido la
falta de concrecidon conceptual que histérica-

2 HIGHTON/ALVAREZGREGORIO, Resolucion alternativa de disputas y sistema penal, p. 43.

mente se ha tenido al denominar a las victimas.
Se han empleado indistintamente conceptos
como sujeto pasivo®, perjudicado, agraviado y
victima, como si de lo mismo se tratare —que
puede en ocasiones concurrir, 0 no, en la mis-
ma persona-. El ofendido por el delito, agravia-
do o sujeto pasivo del mismo es el titular del
bien juridico protegido por la norma penal bajo
la cual la accion u omision objeto del proceso
se subsume, siendo por ello el titular del bien
lesionado o puesto en peligro por el delito. El
perjudicado es solo el que sufre alguna conse-
cuencia dafiosa del hecho delictivo pudiendo
ser, en caso de homicidio, por ejemplo, un fa-
miliar de la victima difunta. En suma, es posible
emplear como figura genérica “victima”.
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Enladécada delos afios setenta—aun cuando
sus origenes se remontan a los afios cuarenta
en EEUU y Canada- se inicia un interesante
movimiento tendente al “redescubrimiento”
de la victima, luchando contra lo que durante
siglos se consider6 como vivir en una nada
(vacio) legal*. Aun cuando este movimiento
se gesta esencialmente en los paises
anglosajones, va extendiéndose poco a poco
a la mayor parte de los paises europeos, que
poco a poco van reivindicando un paso de
la ausencia a la presencia. Ese movimiento
se denomind Victimology®, siendo uno
de sus principales objetivos cientificos el
“redescubrimiento” de las victimas®. Las
diversas posiciones mantenidas y las posibles

En tal sentido, QUINTERO OLIVARES, G., “La victima y el Derecho Penal’, en Estudios de Victimologia. Actas del
| Congreso espanol de victimologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 16, considera que “la misma denominacion
“sujeto pasivo” tiene un perfume inevitablemente “bilateralista” e “individualista”, como si el delito pudiera compararse
con un negocio civil o una relacion de obligacion tributaria. Pero en todo caso, la del sujeto pasivo del delito era y es
una estrechisima manera de referirse a una potencial persona o personas que pueden llegar a verse atrapadas en el
suceso criminal”.

En la doctrina inglesa se le denominaba originalmente legal nonentitiy, al que se refiere FATTAH, E.A., “From Crime
Policy to Victim Policy. The Need for a Fundamental Policy Change”, en Annales Internationales de Criminologie, 29
(1991), No. 112, p. 45. Se tradujo al aleman este mismo término como rechtlichen Nichts, al que se refiere KILCHLING,
M., Opferinteressen und Strafverfolgung, Freiburg, Edition luscrim (MPI), 1995, p. 1.

Se vino considerando que los padres de la misma fueron, por un lado, VON HENTIG, H., The Criminal and his Victim.
Studies in the Sociobiology of Crime, New Haven, Yale University Press, 1948, junto a Benjamin Mendelsohn (The
Origin of the Doctrine of the Victimology, 1963).

Hubo quien en la doctrina ha sostenido el denominado ius puniendi de las victimas, entendido como manifestacion del
derecho de accion penal, o lo que es lo mismo, el derecho a poner en marcha el proceso para ejercitar el derecho al
castigo del culpable, mas alla del reconocimiento actual que se efectda en nuestro ordenamiento juridico del denominado
ius accusandi, que es mas restrictivo que el ius puniendi. Esta posicion defensora del derecho de la victima al castigo
del autor del hecho se ha venido sustentando sobre los textos penales cuando se proclama el derecho de la victima a
perdonar de forma excepcional determinados delitos, lo que puede interpretarse en el sentido de que la victima ostenta
“cierto poder sobre el ejercicio del ius puniendi”, ora porque puede renunciar a la persecucion de ciertos delitos que
exigen instancia de parte, ora por el perdén. Incluso se ha sostenido que ese reconocimiento, siquiera fuere implicito,
puede encontrarse en los textos internacionales y en algunas Constituciones, referido esencialmente al deber de castigar
o si cabe el de legislar por los Estados para que se castiguen a los culpables de la comisidon de hechos causados contra
las victimas, interpretdndose como un derecho en relacién con la exigibilidad de tipificacién de determinadas conductas,
siempre dentro del marco internacional que exige que las sanciones sean adecuadas, proporcionadas y disuasorias;
algo asi como el posible reconocimiento de la existencia de un deber internacional del Estado de castigar efectivamente
determinados delitos. Posicion ésta que implica, ante el incumplimiento del deber estatal, la pertinente responsabilidad
internacional del mismo, que, hoy por hoy, no es asumible en el contexto internacional. Esta posicion ha sido mantenida
por SILVA SANCHEZ, J.M., “Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la “lucha contra la impunidad” y
del “derecho de la victima al castigo del autor”, en Derecho penal del Siglo XXI, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,
2008, pp. 357-358, quien considera ademas que ese reconocimiento del posible perdon de la victima no es tanto una
causa de extincién de la responsabilidad criminal (art. 130.5 CP) cuanto una causa de exclusion de la responsabilidad
criminal, dado que la responsabilidad todavia no se halla declarada al no haberse dictado sentencia.



coordenadas que las mismas ofrecen han
supuesto un enriquecimiento esencial en el
panorama penal que nos lleva a afirmar que
toda cautela es poca, de manera que, frente
a una posicion reivindicadora de la posicion
de la victima, hay que evitar el efecto
pendular que lleve a la desaparicién de lo
publico en la aplicaciéon del derecho penal.
Asi, ALBRECHT considera nefasta la idea de
la liberacion de responsabilidad por parte del
Estado, que lleva a fomentar el derecho a la
autodefensa, generandose un sistema semi-
estatal privado de justicia penal, en el que
el control social es situado en la vanguardia
del delito y todo ello converge hacia una
indiferencia por los derechos fundamentales.
El estado, continua este autor, y las partes
privadas van juntas como mecanismos
para adaptarse con material proveniente
del control preventivo. El discurso de la
victima enfrenta muchisimos problemas
de legitimacibn politica de tal desarrollo: el
estado ejerce poder pero intenta oscurecer
su ejecucibn con ayuda del discurso sobre
la victima...la privatizacion es solo un medio
para crear mas -incontrolable- Derecho
penal. En este proceso, la victima sirve
como una herramienta para el objetivo
politico de fomentar la reduccion de los
derechos civiles’.

Se ftrata, sin embargo, de alcanzar un
replanteamiento de la posicion de la victima
en el sistema penal en su conjunto, tanto en el
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ambito penal material como en el procesal?, ya
desde una mayor intervencion en el proceso
penal —y no solo cuantitativamente hablando
sino también cualitativamente- como a través
de la incorporacién no solo de lege data sino
también de lege ferenda, de otras vias de
tutela penal como puede ser la mediacion,
en la que se hace totalmente imprescindible
la intervencion de las victimas.

Il- El impulso desde las
instancias supranacionales,
en especial desde la Union
Europea

Ni que decir tiene que si bien los
movimientos sociales e ideoldgicos fueron
esenciales para el nacimiento de corrientes
de opinidbn que incorporaron interesantes
debates en torno al papel de la victima y
su posible recuperacién en sede penal,
todos estos influjos se dejaron sentir en
foros internacionales y supranacionales.
En este contexto la necesidad de pensar
en la victima en el modelo de justicia penal
de los Estados ha generado propuestas de
interés que pasan por medidas de justicia
restaurativa y que incorporan procedimientos
de conciliacién y mediacion, que permiten
equilibrar los intereses individuales en juego
en la justicia penal, los de las victimas y los
de los victimarios, sin renunciar a la defensa
de los intereses sociales.

7 ALBRECHT, P-A,, “La funcionalizacion de la victima en el sistema de justicia penal”, en la obra colectiva La victima en
el sistema penal (SCHUNEMANN/ALBRECHT vy otros), ct., pp. 56-58.

8 Eldiscurso dogmatico que nos ha presidido de forma cuasi-omnicomprensiva a lo largo del Siglo XX se ha caracterizado
por una preocupacion obsesiva y diriamos que unilateral —probablemente motivada por un arrastrado estigma de
complejo derivado de las consecuencias reaccionarias de los estados totalitarios de esa época- por defender las
garantias del imputado en el marco de la tutela penal; olvidandose, en todo caso, de que es perfectamente asumible
el equilibrio que lleve a la defensa de los derechos del imputado y a la garantia de ofrecimiento de posible respuestas
—plurales y que entrarian en un amplio abanico que iria desde la opcién por la pasividad hasta la asuncién de una
posicién totalmente participativa- a las victimas, como implicadas inevitablemente en el “hecho” criminal.

En linea con lo expuesto han sido diversas
las acciones desarrolladas en el seno de
Naciones Unidas, en el Consejo de Europa
y en el marco de la Union Europea. A ellas
vamos a referirnos:

1.- Un punto de partida importante fue el VI
Congreso de la ONU para la prevencion del
delito y el tratamiento del delincuente que
se celebré en Caracas, recomendandose a
los estados miembros la elaboracién de las
directrices necesarias para el tratamiento de
las victimas desde el orden internacional,
lo que llevé a que en el VII Congreso para
la prevencion del delito y tratamiento del
delincuente (Milan, agosto-septiembre 1985),
se recomendara a la Asamblea General la
publicacion de la declaracion, a partir de la
cual se ha visto en la doctrina un cambio
en la posiciéon de la victima, volviendo a
considerarla como una de las dos partes en
el conflicto®.

Dicha declaracion se aprobd a través de
la Resolucion 40/34, de 29 de noviembre
de 1985. Se dice que esta declaracion fue
el punto de inflexiéon en virtud del cual las
victimas dejaron de ser las grandes olvidadas
del sistema de justicia™. Se reconocen los
derechos de informacién, participacion,
asistencia, proteccion y reparacion/indem-
nizacion. Precisamente y en relacién con este
ultimo derecho -reparacion e indemnizacion-,
se prevé que los delincuentes o los terceros
responsables de su conducta deban resarcir
de forma equitativa a las victimas, a sus
familiares y a aquellas personas a su cargo.
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Y se hace referencia al contenido de este
resarcimiento, que puede consistir en la
devolucidon de los bienes o el pago por
los dafios sufridos, el reembolso de los
gastos realizados como consecuencia de
la victimizacion, la prestacion de servicios
y la restitucion de derechos, todo ello sin
perjuicio de la posible consideracion de que
se considere el resarcimiento como sancién
penal en la sentencia (art. 9). Y en defecto de
este resarcimiento privado, si no es suficiente
la indemnizacion, se prevé que la misma se
cubra con cargos publicos (arts 12 'y 13).

Ahora bien, la situacion en el marco de
las Naciones Unidas puede encontrar un
punto de partida previo, dado que en textos
internacionales anteriores ya se hacia sentir
ese punto de inflexion que permitia prever un
cambio inmediato. Asi:

En primer lugar, la Carta de los Derechos
Humanos, de 26 de junio de 1945, en cuyo
articulo 34 (Capitulo VI) se enumeran para la
resolucion de controversias “la negociacion,
la investigacion, la mediacibn, la conciliacion,
el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a
organismos o acuerdos regionales u otros
medios pacificos a su eleccion”.

En segundo lugar, la Convencibn sobre la
lucha contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, de 10 de
diciembre de 1984. En el articulo 14 dispone:
“Todo Estado velara porque su legislacion
garantice a la victima...la reparacibn y el
Derecho a una indemnizacibn justa”.

9 Puede verse enrelacién con esta cuestion, FATTAH, Victimology: past, present and future, en Criminologie, volumen 33,
n°® 1 (2000), La Victimologie: quelques enjeux, Les presses de I'Université de Montreal, p. 26. Asimismo, LANDROVE
DIiAZ, Victimologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1990, pp. 62 y ss; y TAMARIT SUMALLA, J.M. y VILLACAMPA
ESTIARTE, C., Victimologia, Justicia penal y justicia reparadora, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2006, pp. 166 y ss.

10 VILLACAMPA ESTIARTE, C., Victimologia, Justicia penal y justicia reparadora..., cit., (con TAMARIT SUMALLA), p. 167.



Y, en tercer lugar, Declaracion de 1985 so-
bre los principios basicos de justicia para las
victimas del crimen y abuso de poder, que
en sus articulos 4, 5, 6 y 7 se expresa con
contundencia. Asi: El articulo 4 disponia:
“las victimas...tendrén derecho al acceso a
los mecanismos de la justicia y a una pron-
ta reparacion del dano sufrido; El articulo 5:
“se estableceran o reforzaran cuando sea
necesario, los mecanismos judiciales y ad-
ministrativos que permitan a las victimas ob-
tener reparacibn mediante procesos oficiales
u oficiosos, pero costosos y accesibles”; el
articulo 6: “Se facilitara la adecuacion de los
procedimientos judiciales y administrativos a
las necesidades de las victimas”, y finalmen-
te el articulo 7: “Se utilizaran, cuando proce-
da, mecanismos oficiosos para la solucibn de
controversias, incluidos la mediacion, a fin de
facilitar la conciliacion y la reparacion a favor
de las victimas’.

2.— El siguiente hito se produce en el seno del
Consejo Europa, mediante la Resolucion (77)
27, sobre indemnizacibn de las victimas del
delito, adoptada por el Comité de Ministros el
28 de septiembre de 1977. Fue la antecesora
del Convenio europeo sobre indemnizacion
de las victimas de delitos violentos, hecho
en Estrasburgo el 24 de noviembre de
1983. Se prevén diversos sistemas de
indemnizacion publica para las victimas de
delitos internacionales de violencia cuyo
autor sea desconocido o carezca de medios
para poder hacer frente a la misma. Se pide
a los Gobiernos de los Estados Miembros
que fomenten que se facilite la indemnizacion
a la victima por parte del delincuente,
convirtiéndose ésta en medida sustitutiva de
la pena privativa de libertad.

Un afio anterior se habia aprobado la
Resolucion (76)10, de 9 de marzo, sobre
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medidas alternativas a la pena privativa de
libertad. En ella se recomendaba examinar
nuevas medidas de sustitucion frente a las
penas de tal naturaleza, citandose a titulo
de ejemplo el trabajo en beneficio de la
comunidad, beneficioso para el delincuente,
en cuanto le permite purgar su sancion
al servicio de la comunidad, y también lo
es para la comunidad misma, al contribuir
activamente a la resocializacion del
delincuente, aceptando el trabajo benévolo.
Y, por supuesto, la misma aprobacién del
Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, en 1950, que asume como
procedimiento para el buen funcionamiento
de su sistema de garantias el de la mediacion.

3.— Destaca a este respecto la Recomen-
dacioén niam (83)7, de 23 de junio, del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, que
aconseja a los Gobiernos de los Estados
Miembros que fomenten la discriminalizacién
y medidas posibles para su adopcion,
especialmente en relaciéon con los jovenes
delincuentes, referenciandose como
sustitutiva de la pena privativa de libertad la
posible reparacién a la victima. Y se orienta
a potenciar en la medida de lo posible la
participacion del publico en la elaboracién y
aplicacion de politicas criminales tendentes
a prevenir la criminalidad y a facilitar la
indemnizacion y la reparacion a la victima,
considerada como una forma de sustitucion
de la pena privativa de libertad.

4..— Poco después se aprueba la Recomen-
dacion nim R (85)11 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa sobre la posicion de
la victima en el marco del derecho Penal
y del procedimiento penal, de 28 de junio
de 1985, que recomienda a los Gobiernos
de los Estados Miembros examinar las

posibles ventajas de los procedimientos de
conciliacién y mediacion, con participacion
activa y voluntaria del delincuente y la
victima, y la ayuda de una tercera parte
imparcial, el mediador. Y en este sentido esta
Recomendacion incide en la reparacion e
indemnizacion como vias de compensacion
a la victima, haciendo referencia a la
posibilidad de que la misma pueda imponerse
como sancion penal, en cuyo caso sera
ejecutada del mismo modo que las multas,
teniendo prioridad sobre cualquier otra
sancién pecuniaria impuesta al delincuente,
e incidiendo en que la informacion acerca
de los dafos y perdidas sufridos por la
victima deben considerarse a los efectos de
determinar la forma y cantidad de la sancién
en la sentencia.

5.- Merece destacarse igualmente la Reso-
lucion 162 del VII Congreso de la ONU de
1985 y las Reglas minimas sobre medidas
privativas de libertad o Reglas de Tokio,
aprobadas por Resolucion 45/110, de 1990,
sobre restitucibn como una medida no priva-
tiva de libertad. Se pide la consideracion, a la
hora de dictar sentencia, de los intereses de
las victimas.

Y en la Resolucién 40/34, en su parrafo 5°
disponia: “se estableceran y reforzaran
mecanismos judiciales y administrativos que
permitan a las victimas obtener reparacion
mediante procedimientos oficiales u oficiosos
que sean réapidos, justos, poco costosos
y accesibles. Se informarad a las victimas
de sus derechos para obtener reparacibn
mediante estos mecanismos ...Se utilizaran
cuando procedan mecanismos oficiosos
para la solucién de controversias, incluida la
mediacion, a fin de facilitar la conciliacion y
reparacion a favor de las victimas’.
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6.- La Recomendacibn num R(87) 21
del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre la asistencia a las victimas
y la prevencibn de la victimizacibn de 17
de septiembre de 1987, que recomienda
a los Estados Miembros favorecer a las
victimas y sus familias, en especial las
mas vulnerables, una ayuda urgente para
afrontar las necesidades mas inmediatas,
y asimismo se refiere a los derechos de las
victimas, entre los que de nuevo se hace
referencia a la obtencién de la reparacion
efectiva del perjuicio sufrido por parte del
propio delincuente, aseguradores o cualquier
otro organismo, y cuando sea posible, una
indemnizacion del estado. Para garantizar
la asistencia a las mismas se pretende que
los Estados impulsen la creacién, soporte
y desarrollo de servicios orientados a la
prestacion asistencial de las victimas, que
impulsen el voluntariado, incrementen el
gasto en servicios médicos y generales,
impulsen la coordinacién entre los servicios
asistenciales publicos y privados, fomenten
la creacién de organizaciones nacionales
que tengan por finalidad tutelar los intereses
de las victimas y adopten politicas e impulsen
programas de mediacion entre el infractor y
la victima.

Y asimismo quedaria complementada
con la Recomendacibn nim R(87)18,
sobre simplificacion de la Justicia Penal,
que recomienda a los Estados miembros
potenciar la aplicacion de los principios
de discriminalizacion y de intervencion
minima; adoptar medidas que favorezcan
la simplificacion de asuntos menores;
y evitar, en la medida de lo posible, la
intervencién judicial en primer término.
Para todo ello se recomienda recurrir
a acuerdos de compensacién entre el



autor y la victima, cuando concurran las
condiciones acordadas.

7.- Recomendacion nim R (92)16 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, sobre
las reglas europeas sobre las sanciones y
medidas aplicadas en la comunidad, que
considera que las sanciones y las medidas
que se cumplen en la comunidad son
modos importantes para combatir el delito
y evitar los efectos negativos de la prision,
cumpliéndose con ello un fin de desarrollar el
sentimiento de responsabilidad para con la
sociedad y, particularmente, con la victima.

8.- El 2 de octubre de 1997 se aprueba el
Tratado de Amsterdam y sus disposiciones
para la creacidon de un nuevo espacio judicial
europeo, a partir del cual se aprobo el Plan
de Accion de Viena del Consejo y de la
Comisién sobre la mejor manera de aplicar
las disposiciones del tratado de Amsterdam
relativas a la creacién de un espacio de
libertad, seguridad y justicia, adoptado el
11 de diciembre de 1998. En el mismo,
ademas de contener varias referencias a
las victimas, se refiere a la necesidad de
realizar un estudio comparativo de sistemas
de compensacioén para estudiar la viabilidad
de incluir un sistema a escala de la Union.

9.- En 1998 se aprueba en Roma, en el
marco de naciones Unidas, el estatuto de
la Corte Penal Internacional, que contienen
determinadas  disposiciones  altamente
protectoras de las victimas, entre las que
cabe destacar los articulos 43.6, referidos
a la existencia de una dependencia de
victimas y testigos dentro de la Secretaria
de la Corte, el articulo 68.2 y siguientes,
referido a la posibilidad de por proteccion a
estos, celebrar las sesiones a puerta cerrada
0 presentar pruebas por medios electrénicos,
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entre otras, o la posibilidad de ser oido y
hacer observaciones las victimas en la fase
de juicio oral (art. 67.3) y también en relacion
con la reparacion e indemnizacion los
articulos 75 y 79 prevén disposiciones para
la reparacion e indemnizacion de los dafos,
pérdidas y perjuicios causados a las victimas
y causahabientes, asi como la creacion por
parte de la Asamblea de Estados Partes
de un fondo fiduciario en su beneficio, que
pudieran estar integrados por sumas o bienes
recibidos a titulo de multa o decomiso.

10.- El 23 de mayo de 1999 la Comisibn
presentd la Comunicacion al Consejo, al
Parlamento y al Comité Econbémico y Social,
sobre las victimas de delitos en la Unibn
Europea. Normas y Medidas, que abordaba
no solo la posible indemnizacion sino también
otras cuestiones tales como la prevencion
de la persecucion, la ayuda a las victimas,
la posicion de las victimas en el proceso
penal —tratandolas con respeto y dignidad,
garantizandoles la proteccion de su intimidad
y seguridad, la adopcién de medidas para
prevenir los riesgos de su victimizacion
secundaria y el estudio de las ventajas
que pueda ofrecer la mediacién en causas
penales-. Esta Comunicacién sostiene que la
mediacion entre el delincuente y la victima
podria ser una alternativa a un procedimiento
criminal largo y desalentador, en interés de
las victimas, y posibilita la indemnizacion
del dano o la recuperacion de los bienes
robados al margen de un procedimiento
penal normal. Precisamente, sobre la base
de los contenidos de esta Comunicacion,
el Consejo Europeo de Tampere, celebrado
en octubre de 1999, incluyé entre sus
conclusiones la numero 32, referida a la
necesidad de elaborar unas normas minimas
para la proteccion de las victimas de los
delitos, en particular sobre el acceso de las

victimas a la justicia y sobre su derecho a
ser indemnizadas por los dafios sufridos,
incluidas las costas judiciales, ademas de
la necesidad de crear programas nacionales
para financiar medidas, tanto publicas
como no gubernamentales, de asistencia y
proteccion a las victimas''. Y asimismo en su
punto 30° se referia, en el marco de la mejora
a la accesibilidad de la justicia en Europa, a
que los Estados miembros deberian instaurar
procedimientos extrajudiciales alternativos.

El Parlamento europeo, el 25 de abril
de 2000 emiti6 un informe favorable a
la Comunicacion mencionada, en la que
asumia favorablemente la aplicacion del
estatuto de la victima, y sus derechos, a todos
los residentes en el territorio de la Unién
Europea que fueren victimas de delitos,
e insiste en que las ayudas a las victimas
no pueden reducirse a meras compensa-
ciones financieras.

11.- Recomendaciobn nim. R(99)19 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa,
relativa a la mediacion en materia penal, que
establece unos principios que deben tener en
cuenta los Estados miembros al desarrollar
la mediacion en materia penal. Es uno de los
textos mas simbdlicos en el ambito que nos
ocupa, junto con la Declaracion de principios
basicos de la ONU sobre el uso de la Justicia
Restaurativa dentro de los procesos penales
de 13 de abril de 1999, dado que se pretende
ubicar este movimiento en la lucha por los
derechos humanos, en especial de los sujetos
que intervienen en materia penal, victimas y
victimarios, y con especial referencia a los
casos en los que son los menores los que
se hallan involucrados. Se hace referencia
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a la voluntariedad, a la confidencialidad,
regulacion legal de la mediacion, autonomia
respecto del proceso penal, establecimiento
de guias o pautas en mediacion, configuracion
de un servicio de mediacion, mediadores,
formacién, etc. Practicamente se viene a
recoger cuantos elementos posteriormente
se hacen necesarios para regular un modelo
de mediacion nacional.

12.- Resolucibn 26/1999, de 28 de julio,
sobre elaboracion y aplicacién de medidas
de mediacion vy justicia restitutiva en materia
de justicia penal, en la que se pidié a la
Comisién de Prevencion del Delito y Justicia
Penal que estudiara la conveniencia de
formular normas de las Naciones Unidas en
materia de mediacion vy justicia restitutiva.

13.- Resolucion de Naciones Unidas 53/243,
de 6 de octubre de 1999, sobre la declaracion
y programa de accibn sobre una cultura de
paz. El articulo 1 de la misma proclama: “Una
cultura de paz es un conjunto de valores,
actitudes, comportamientos y estilos de
vida basados en....d) el compromiso con el
arreglo pacifico de conflictos”. Asimismo, lo
complementa lo que dispone en el articulo
3: “El desarrollo pleno de una cultura de
paz esté integralmente vinculado a:...a) La
promocibn del arreglo pacifico de conflictos”.

14.- EL X Congreso sobre Prevencion del
delito y tratamiento de la delincuencia, de
abril de 2000, celebrado en Viena. En él se
establecié la necesidad de que el concepto
de Justicia Restaurativa debia ser un ele-
mento fundamental de los debates sobre
responsabilidad y equidad respecto a los
delincuentes y a las victimas en el proceso

11 VILLACAMPA ESTIARTE, C., Victimologia, Justicia penal y justicia reparadora, cit., p. 183.



penal de justicia. Asi el proceso restaurativo se
ofrece como una alternativa a las modalidades
establecidas de enjuiciamiento y castigo.

15.- Resolucibn 14/2000, de 27 de julio,
titulada “Principios basicos sobre la
utilizacion de programas de justicia restitutiva
en materia penal’, en la que el Consejo
pidié al Secretario General que solicitara
observaciones de los Estados Miembros y
de las organizaciones intergubernamentales
y no gubernamentales pertinentes, asi como
de los institutos que integran la red del
Programa de las Naciones Unidas en materia
de prevencion del delito y justicia penal, sobre
la conveniencia y los medios de establecer
principios comunes para la aplicacion de
programas de justicia restitutiva en materia
penal, incluida la conveniencia de elaborar
un nuevo instrumento con ese fin, teniendo
en cuenta los compromisos internacionales
existentes con respecto a las victimas, y en
particular la Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso de poder.

16.- La Decisibn Marco 2001/220/JAI del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa
al estatuto de la victima en el proceso
penal’, durante la presidencia portuguesa.
Su objetivo lo constituyen la mejora de la
proteccion juridica de los derechos de las
victimas, asi como el ofrecimiento de una
asistencia integral a través de servicios
especializados y organizaciones de apoyo.
Y para ello establecen la necesidad de
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que los Estados miembros vayan poco
a poco incorporando en sus respectivos
ordenamientos nacionales, disposiciones
legislativas y administrativas para garantizar
a las victimas el reconocimiento de los
derechos consagrados en el estatuto.
Merece destacar que el articulo 10 dispone:
los Estados Miembros “procuraran impulsar
la mediacién en las causas penales para las
infracciones que a su juicio se presten a este
tipo de medida” y “velar&dn porque pueda
tomarse en consideraciéon todo acuerdo entre
victima e inculpado que se haya alcanzado
con ocasion de la mediacion en las causas
penales”. Por su parte, el articulo 17 dispone
que los Estados Miembros mantendran
en vigor las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo establecido en
su articulo 10, antes del 22 de marzo de
2006. Esta Decision pretendia otorgar un
trato integral y articulado de las necesidades
de la victima, evitando soluciones parciales
o incoherentes que pudieren llevar a una
victimizacion secundaria, obviamente desde
la necesaria armonizacion de las normas
y de las practicas de los diversos estados
miembros en lo atinente a la observancia de
los principales derechos de las victimas, sin
que ello implique la obligacién de garantizar a
las victimas un trato equivalente a las partes
en el proceso. De ahi que se insista en la
organizacion del estatuto de las victimas en
torno a cuestiones como la informacién, la
participacion, la asistencia, la proteccion y la
reparacién-indemnizacién'.

12 Interesante libro que aborda el estudio de esta Decisién y en general la normativa europea sobre la protecciéon de
victimas especialmente vulnerables es el de Codigo de Buenas Practicas para la proteccion de victimas especialmente
vulnerables. Menores y victimas de violencia de género, coord.. ARMENTA DEU, T.,(AAVV), Colex, 2011.

13 Puede verse TAMARIT SUMALLA, J.M., “;Hasta qué punto cabe pensar victimolégicamente el sistema penal?” en
TAMARIT SUMALLA, J.M., (coord.), Estudios de Victimologia. Actas del primer congreso espanol de victimologia,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp. 35y ss.

Los Estados miembros debian transmitir
a la Secretaria General del Consejo y a la
Comisién, en este plazo —habia otros para
el cumplimiento de otras recomendaciones
pero el de 2006 lo era para la mediacién-, el
texto de las disposiciones que incorporasen
a su ordenamiento juridico nacional las
obligaciones que se imponian en la Decision
marco, debiendo el Consejo en el plazo de
un ano a partir de los determinados plazos,
evaluar las medidas adoptadas a tal fin,
sobre la base del informe elaborado por
la Secretaria General, que contaria con
los textos de los estados miembros y con
un informe escrito de la Comisién cuya
elaboracién se prorrog6 hasta el 25 de marzo
de 2003"; este informe esta basado en el
articulo 18 de la Decision marco del Consejo.
Por esa razén se ha producido un retraso en
el calendario establecido.

17.- Libro Verde sobre indemnizacion a las
victimas de delitos, de 28 de septiembre de
2001, presentado por la Comisibn a partir
de las conclusiones del Consejo Europeo
de Tampere®™. Se centré en el ambito de
las indemnizaciones estatales, analizando
las diversas formas vigentes en los estados
miembros. A partir de aqui determiné los tres
objetivos en que deberia centrarse la futura
accion comunitaria en este ambito: en primer
lugar, la necesidad de garantizar que las
victimas puedan obtener una indemnizacién
estatal en la Unién; en segundo lugar, adoptar
las medidas necesarias que limiten los
efectos injustos derivados de la concurrencia
de diversos modelos de indemnizacion en los
estados miembros; y en tercer lugar, facilitar
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a las victimas el acceso a la indemnizacion
estatal en situaciones transfronterizas,
garantizandoles que su derecho no se vea
influido significativamente por el lugar donde
se perpetre el delito.

Los efectos no se dejaron sentir. Por un lado,
el Dictamen favorable del Comité Econdmico
y Social sobre el Libro Verde, de 27 de
mayo de 2002, incitando a la aprobacién
de una Directiva para el desarrollo de los
tres objetivos expuestos. Y posteriormente
el Parlamento Europeo en su resolucion
sobre el Libro Verde, de 24 de septiembre
de 2002, también acogio favorablemente la
iniciativa de la Comision, insistiendo en la
necesidad de adecuar las diversas vias de
indemnizacion nacionales y de establecer
sistemas minimos de indemnizacién estatal
a su favor.

18.- Informe del Secretario General del Con-
sejo Econbmico y Social de las Naciones Uni-
das, de 7 de enero de 2002, sobre la reforma
del sistema de justicia penal: logro de la efica-
cia y la equidad. La Justicia Restaurativa.

19.- Principios basicos sobre el uso de los
programas de Justicia Restaurativa en
los procesos criminales, de 18 de abril de
2002, que, en atencién a las actividades
anteriores, llevd a estas normas aprobadas
por la Comision de Prevencion del Crimen y
Justicia Criminal.

20.- Resolucibn 2002/44, sobre derecho a
restitucion, indemnizacibn y readaptacion de
graves violaciones de derechos humanos y

14 SEC(2004)102/COM2004/0054 final. Puede consultarse en http://europa.eu.int/celex.
15 Puede verse GARCIA RODRIGUEZ, M.J., “Una aproximacion a las politicas de proteccion y asistencia a las victimas
de delitos en el contexto europeo”, en Estudios de Victimologia. Actas del | Congreso espanol de Victimologia, Valencia,

Tirant lo Blanch, 2005, pp. 136-139.



libertades fundamentales. En la mayor parte
de los casos todas estas proclamaciones de
Naciones Unidas se hallan concatenadas las
unas con las otras y son el resultado de un
necesario dinamismo en la lucha contra la
criminalidad y en la busqueda de la solucién
mas adecuada -—eficiente y justa- para
quienes se hallan inmersos en la misma, lo
que obliga a reconsiderar la solucién para
apropiada no so6lo para el sistema en si sino
también para las victimas de estos hechos.
En suma, se busca en la potenciacion de la
justicia restaurativa una manera diversa de
responder ante los ciudadanos por el mismo
Estado; una necesidad de reincorporar entre los
fines de la Justicia penal nociones como la de
reparacion, victima, solucion pacifica, paz, etc.

21.- Directiva Europea 2004/80/CE del
Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre
indemnizacibn a las victimas de delitos.
Regula un sistema de cooperacién entre
las distintas autoridades de los estados
miembros, que permite a la victima dirigirse
a una autoridad de su Estado miembro de
residencia para solicitar la indemnizacion,
pudiendo obtener informacién para resolver
sus dificultades en el momento de plantear
la solicitud. Se divide en tres apartados,
destinando el primero a regular, en los
articulos 1 a 11, el acceso a la indemnizacion
en los casos transfronterizos; en el segundo,
el articulo 12, a mencionar de forma sintética
los diversos regimenes nacionales de
indemnizacion, y finalmente, en el tercero,
articulos 13 a 21, contiene las disposiciones
encaminadas a garantizar la aplicacion
practica de la Directiva.

En abril de 2009 se presentoé un Informe de la
Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo
y al Comité econdmico y social europeo, re-
lativo a la aplicacion de la Directiva 2004/80/
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CE del Consejo, sobre indemnizacion a las
victimas de delitos, y llega a las siguientes
conclusiones sobre la aplicaciéon de la Direc-
tiva en los Estados miembros:

1. Conrespecto alos regimenes nacionales de
indemnizacién requeridos por la Directiva,
parece que los Estados miembros conceden
una indemnizacién justa y adecuada a las
victimas de delitos dolosos violentos, con
un grado sustancial de cumplimiento en
todos los Estados miembros.

2. En cuanto a los aspectos procesales de
la Directiva en relacion con los asuntos
transfronterizos, las autoridades de
decisiébn y de asistencia tienen una
opinién bastante positiva sobre el
funcionamiento del actual régimen,
incluidos los elementos como los
puntos de contacto centrales, el uso de
impresos uniformes, las lenguas y el
uso de tecnologias de la comunicacién,
etc. Sin embargo, los solicitantes
son mucho menos optimistas que las
autoridades con respecto al proceso,
dado que consideran en su mayoria que
el procedimiento de solicitud es complejo
y largo y que las barreras linguisticas y
la comunicaciéon en general constituyen
un importante obstaculo a la hora de
facilitar las peticiones de las victimas. Es
por ello que en este punto la Comisién
recomienda que el funcionamiento de la
Directiva deberia mejorarse.

3. Precisamente y en el punto de mejora,

sugiere algunas indicaciones a los
Estados miembros:
a.- Los Estados miembros deberian
intentar recopilar datos sobre la
aplicacion de la Directiva para poder
evaluar mejor la eficacia del proceso.

b.- En la medida de lo posible, los
estados miembros deberian asegurar
que los ciudadanos tengan facilidad de
informacion sobre la Directiva y sobre los
regimenes nacionales de indemnizacién,
puesto que parece que son demasiados
pocos los solicitantes potenciales
conscientes de sus derechos.

c.- Los Estados miembros deberian
asegurarse de que se respetan los
requisitos establecidos en la Directiva
con respecto a las lenguas con el fin de
garantizar que el procedimiento resulte
mas eficaz para los solicitantes.

d.- Debe garantizarse la claridad y
la transparencia en los elementos
claves de los regimenes nacionales de
indemnizacion. Esto afecta en particulara
la cuestion de qué delitos estan incluidos
en los regimenes y qué lesiones estan
cubiertas por ellos. El Atlas y el sitio
internet de la Red Judicial Europea en
Materia Civil y Mercantil contienen ya una
gran cantidad de informacién sobre los
regimenes nacionales de indemnizacion,
pero deberia estudiarse si se requieren
esfuerzos para mejorar la informacion
disponible sobre la Directiva y sobre
los regimenes nacionales que se puede
encontrar en dichos sitios internet.

22.- La Recomendacion num. (2006)8, de
14 de junio de 2006, sobre asistencia a
las victimas de las infracciones criminales,
en cuyo Anexo, que reemplaza a la
Recomendacion 21, se ocupa detalladamente
de las definiciones de victima, victimizacion
y victimizacion secundaria, de la asistencia,
del papel de los servicios publicos, de
los servicios de asistencia a las victimas,
del acceso efectivo a los recursos
jurisdiccionales, de las indemnizaciones
acordadas por el Estado, de los seguros
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publicos y privados, de la proteccion de la
integridad fisica y psicoldgica de las victimas,
de la confidencialidad, de la seleccion y
formacién del personal de los servicios,
de la mediacion y de la coordinacién vy
cooperacion internacional.

La labor realizada en el seno y desde las
instancias internacionales no ha parado.
Y precisamente en el ambito de la Union
Europea la Comisién sigue preocupada por
el trato que en la mayor parte de los paises
de la Union se otorga a las victimas, los
derechos que tienen las mismas y sobre todo
el grado de cumplimiento y efectividad de
estos. Merece destacarse que recientemente
la Comision ha lanzado en linea una consulta
que lleva por titulo European comisibn
Victims’ Package Consultation Document:
taking action on rights, support and protection
of victims of crime and violence, en la que
la Comisién intenta adoptar un paquete de
medidas, incluyendo una Directiva o un
minimos de reglas, en la primera mitad del
2011 enrelacion con el desarrollo de acciones
que pueden mejorar el nivel de la Unién
Europea en relacién con el tratamiento de
las victimas de delitos, dadas las especiales
dificultades que éstas suelen encontrar en
la obtencion de informacion acerca de la via
a seguir, de los derechos que les asisten y
de las autoridades competentes, ademas
de plantear algunos problemas y posibles
soluciones. Evidentemente es el interés
constante de la Comision por continuar
evaluando la situacion en los diversos paises
de la Unién y la posible adopcion de medidas
para mejorar la situacion de las victimas. Y
precisamente uno de los ambitos en los que
se centra la Comision es en el tema de la
compensacion y reparacion, planteando
la conveniencia de que las mismas fueren
realizadas a las victimas ya por el Estado o



por el delincuente, se plantea la posibilidad
de reconocer en los ordenamientos la
compensacion simbdlica, si incluye una
compensacion material por lo danos
materiales causados de forma inmediata
por el hecho o aquellos que pueden
generarse por el transcurso del tiempo.
Igualmente se plantea la cuestion de si la
reparacion va mas alla de la compensacion
econdmica, focalizandose en la posible
recuperacion y restitucion de la victima vy si
puede referirse a medidas tales como una
posible disculpa o la realizacion por parte
del delincuente de determinadas actividades
para la victima especificamente o para la
sociedad en general. Es mas, los estudios
e informes realizados hasta el momento han
indicado que las cantidades concedidas por
compensacion son altamente variables, que
los procedimientos para solicitarla pueden
ser complicados y excesivamente duraderos
y, en el supuesto de la compensacién por
el autor a la victima, ésta ha de buscar
ella misma los medios para conseguir la
ejecucion de la compensacion, careciendo
de las garantias necesarias para tener
certeza de conseguir recibir efectivamente
el dinero.

Por todo ello, la Comisiéon plantea estas
cuestiones, asumiendo que no son
exhaustivas, pero cuyas respuestas por los
interesados podrian ser altamente utiles
para proponer medidas legislativas y no
legislativas a los Estados miembros, con el
fin de mejorar los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas. Cuestiones todas
ellas que enlazan perfectamente con cuanto
ha venido desarrollandose en el marco de
la Dogmatica penal, desde las actividades
proyectadas y ejecutadas (algunas con
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regulacion legal) en los diversos paises,
algunos europeos y otros no, y nos ofrecen
un magnifico soporte para poder adentrarnos
en el andlisis especifico de la situacion
espafiola, y en lo que a nosotros nos atafie,
en la posibilidad de conformar, desde las
realidades y los proyectos existentes en
nuestro pais, un procedimiento de mediacién
penal acorde con el debido respeto a los
derechos de las victimas, de los imputados y
acusados por la comisién del hecho delictivo,
de la sociedad en su conjunto. Habra que
analizar en el marco del nuevo Derecho
Penal y de todo este conjunto de iniciativas
internacionales de las que nuestro pais no
queda inmune, la mediacién penal.

lll- ...Y llegéb la justicia
restaurativa y la mediacion
penal

En las ultimas décadas mucho se ha escrito
en torno a la victima, posicionandose la
doctrina a favor o en contra de una presencia
delavictima, de una presencia activaode una
ausencia de ésta en el marco del sistema. En
ese movimiento pro-victima las posiciones
han sido plurales, si bien a mi parecer no se
debe luchar por la superposicion de sujetos y
derechos, sino por la integracion de la victima
con los ya existentes, en cuanto no se trata
de “reducir” derechos a los delincuentes para
“entregarlos” a las victimas. No se trata de
una discusion en el vacio, sino que alcanza
repercusiones de gran calado en otros
componentes del sistema penal que llevan a
alterar bases dogmaticas, de politica criminal,
Y, por supuesto, de proceso penal declarativo
e incluso de ejecucién, alcanzando por ello,
evidentemente, al modelo penitenciario.

1- Restorative Justice

En ese marco de discusion surge una nueva
concepcion basada en la filosofia restitutiva
o restaurativa, que implica evidentemente un
nuevo modo de repensar la justicia penal,
desde la que se otorga la posibilidad al
delincuente de responder ante las victimas,
responsabilizandose de la reparacion
del dafo que se pudiere haber causado.
BRAITHWAITE apostilla, sin embargo,
llegando mucho mas, en cuanto convertirlo
en un estilo diverso de vida, dado que no
s6lo se concibe como una aportacion hacia la
reforma del sistema de justicia criminal, sino
que es un camino para transformar el sistema
legal en su conjunto, nuestro estilo de vida,
nuestra conducta en el ambito laboral y la
manera de actuar de los politicos’®, de manera
tal que el mismo concibe la restorative justice
como un proyecto intelectual y politico mucho
mas ambicioso que lo que normalmente
se ha venido considerando'. Este autor
parte en su concepcién de la necesidad de
actuar frente a lo que el denomina como
“injusticia preventiva’®,

No obstante, en la doctrina se ha venido
considerando que la justicia retributiva
y la reparativa o restitutiva son ambas
especies de la justicia distributiva y ambas
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se proponen generalmente como maneras
de reconocer inteligiblemente el significado
moral de la autonomia individual, lo que
lleva a considerar que mediante ellas se
restaura la distribucion de los derechos
existentes antes de que se produzcan los
hechos, tanto como sea posible'. No se
pretende la sustituciéon de la una por la otra,
sino integrarlas®, y en ese sentido si que
acoge ese reconocimiento de la distribucion
de los derechos existentes antes de que se
produzcan los hechos, maxime cuando a
través de la justicia restaurativa también se
esta imponiendo una consecuencia juridica
negativa al autor de los hechos delictivos,
que puede consistir en una conducta de
devolucién de lo robado, de expresion
de arrepentimiento, de compensacion
econdmica a las victimas, pero, en todo
caso, una consecuencia que tiene un
claro efecto retributivo?. Precisamente
porque la justicia restaurativa es una forma
de retribucion se hace imprescindible
encontrar una justificacién moral, amén de
ser objeto en profundidad de una reforma
legal que delimite in extenso su naturaleza
y la intensidad de la restorative justice??. En
ella han confluido numerosas ideas, que
tiene un nexo de unién que enlaza con los
principios de la paz social y se vincula en
cierta medida con una concepcion religiosa

16 BRAITHWAITE, J., “Principles of Restorative Justice”, en Restorative Justice &Criminal Justice. Competing or
reconciliable paradigms?, (VON HIRSCH, A/ROBERTS,J ed), Oxford, Prtland, Hart Publishing, 2003, p. 1.

17 BRAITHWAITE, J., “Principles of Restorative Justice”, cit., p. 18. Insiste tambien en un valor afiadido que comporta que
la misma es un camino para conseguir que la ciudadania respete y crea en la justicia.

18 BRAITHWAITE, J., “Principles of Restorative Justice..., cit., p. 5.

19 WATSON/BOUCHERAT/DAVIS, “Reparation for retributivists”, en Victims, offenders and community (WRIGHT/

GALAWAY), London, Sage Publications, 1989, p. 220.

20 SHERMAN, L.W/STRANG.H., Restorative justice: the evidence, London, The Smith Institute, 2007, p. 52.

21 En este mismo sentido también se ha manifestado en la doctrina inglesa DUFF, A., “Restoration and Retribution”, en 7, en
Restorative Justice &Criminal Justice. Competing or reconciliable paradigms?, (VON HIRSCH, A/ROBERTS,J ed), cit., p. 54.

22 En términos similares se expresé DIGNAN, J., “Towards a Systemic Model of restorative Justice: Reflections on the
Concept, its Context and the Need for Clear Constraints”, en Restorative Justice &Criminal Justice. Competing or
reconciliable paradigms?, (VON HIRSCH, A/ROBERTS,J ed), cit., p. 138.



humanista, asi como con la labelling theory
y la filosofia abolicionista o minimalista del
derecho penal, inclusive de los mas radicales
de la criminologia critica, que han ofrecido
ciertas dosis de cambio en el modelo penal
tendentes a eliminar la visidon reduccionista
del individuo en la justicia penal.

El mayor auge de aceptacion de estas
manifestaciones de la justicia restaurativa
se produce en los paises del common
law, a finales de la década de los afos
setenta en EEUU?, y a partir de ahi no ha
cesado de expandirse y de defenderse
desde las diversas instancias nacionales
e internacionales. En EEUU determinadas
comunidades o grupos la potenciaron, como
sucedié con las comunidades menonitas?,
quienes participaban de los principios de
la justicia reparadora en su planteamiento
de vida, asumiendo que es mejor resolver
los conflictos y plantear colectivamente
los comportamientos anti-grupo, siendo
la comunidad la que controle la respuesta
ante dichas conductas no deseables, que
someterse a un poder judicial ajeno, extrafio
y al que muy probablemente no le otorgaban
ningun grado de legitimidad. Son centenares
los programas que se vinieron desplegando
desde EEUU (el primero comenzé en 1978
en Elkhart, Indiana), y fue pronto objeto de
réplica por numerosos proyectos de VORP?
(Victim Offender Reconciliation Project). La
sociedad americana de la década de los afos
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sesenta-setenta favorecié ciertas corrientes
ideolégicas que marcaron importantes hitos
en la aparicién y desarrollo de posiciones
juridicas que alteraron algunas de las bases
clasicas de la justicia, fundamentalmente por
la consagracion de una ideologia anti-sistema
basada en la libertad, la paz, la naturaleza,
la colectividad, el sentimiento social...propio
de lo que fuera el movimiento hippie. Se
genera el movimiento ideoldgico que, tras
sus influencias filosdéficas, dio lugar a las
ADR (Alternative Dispute Resolution), que si
bien su impacto y visibilidad fue mayor y tuvo
mayor capacidad de expansion en el seno
de las relaciones juridico-privadas y en las
econdmicas, fue poco a poco adentrandose
en conflictos con implicaciones penales,
como los primeros que se suscitaron como
en el ambito penitenciario o en el de la
responsabilidad penal juvenil. Surgié desde
aqui la justicia restaurativa, conectada con
una incesante busqueda de la intervencion
de la victima en el modelo penal, con el
interés por el didlogo y la aceptacién por
parte del Estado de un sistema penal no
necesariamente preventivo®. Y de ahi se
potencio, a través de conferencing o circles
en Australia, Canada y Nueva Celanda,
donde coordinaba bien con las practicas
aborigenes?”. Estas experiencias trataban
de incorporar una mayor participacion de la
comunidad, mas alla de la victima y el autor,
a través del circulo de personas que podian
tomar parte en el mismo.

Aestos proyectos les siguen diversas iniciativas
europeas, especialmente las pertenecientes al
modelo del common law, y mas concretamente
en Inglaterra y Gales?, y posteriormente en Ale-
mania®, Francia®, Noruega y Finlandia®!, aun
cuando con objetivos diversos y con resultados
también dispares.

En suma, la justicia restauradora surgié en
realidad como resultado de un conjunto de
programas experimentales —en su mayoria
en el mundo de la delincuencia juvenil o
en los conflictos que pudieren implicar a
grupos o comunidades- que pretendian dar
respuestas a las falencias y limitaciones de
la justicia penal consagrada, y precisamente
en dichos programas se pretendian valorar la
aplicacion de estos conceptos reparadores y
los efectos positivos y negativos que pudieren
producir en los sujetos y en el sistema
mismo. Es precisamente curioso observar
como en todos los paises, antes o después,
la incorporacion de la restaurative justive se
produce como consecuencia de proyectos-

63

piloto y no como consecuencia de un cambio
legislativo o una jurisprudencia previa.

Con el paso de los afios y perdiendo cada
vez mas su configuracion inicial desde
el voluntariado, el modelo de justicia
restaurativa, asentado en la idea de la
reparacion, se ha venido consolidando en la
mayor parte de los sistemas juridicos y con
ella la necesidad de atribuir una distribucion
de funciones a los sujetos involucrados en el
reproche penal social; es por ello que resulta
interesante determinar como casar todo ello
y convertirlo en una pieza mas del sistema
de tutela penal que el Estado debe ofrecer.
Sin embargo, la primera pregunta que surge
es ¢por qué comienza a hacerse necesario
un cambio en el modelo tradicional penal y
por qué encaminarse hacia un modelo de
justicia reparadora o restaurativa3®??

Enladoctrina alemana ya afinales de los afios
ochenta se cuestionaba los interrogantes que
ahora planteamos. THOMAS WEIGEND3?

28 Puede verse mas adelante la referencia especifica, y para una lectura en castellano de algunos de estos proyectos
en estos paises puede verse el capitulo de MONTESINOS GARCIA, A., “Mediacién penal en Inglaterra y Gales”, en
la obra Mediacion penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009,

pp. 85-124.

29 Ala evolucién alemana dedicamos un apartado especifico infra.
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ZEHR, H., “Justice paradigma shift? Values and visions in the reform process”, Mediation Quarterly, vol. 12, n. 3, 1995,
Jossey Bass Publishers, pp. 207 a 216.

UMBREIT, M.S., Crime and Reconciliation: Creative Options for Victims and Offenders, Abingdon Press, Nashville,
1985.

El modelo propugnado y continuado se basaban en la compensacion entre los sujetos y la reconciliacién posterior,
siendo operado este procedimiento independientemente del proceso penal.

Algunas reflexiones sobre esta evolucion pueden encontrarse en mi obra Solucién extrajurisdiccional de conflictos.
ADR y Derecho Procesal, valencia, Tirant lo Blanch, 1999.

BAZEMORE, G/UMBREIT, M., “A Comparison of four Restorative Conferencing Models”, en Juvenile Justice Bulletin,
departamento de Justicia federal de EUA, febrero 2001, pp. 1y ss.
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Sobre los origenes y evolucién de la mediacion en Francia puede verse BONAFE-SCHMITT, J.P., “Alternatives to the
judicial model”, en Mediation and criminal justice. Victims, offenders and community (WRIGHT/GALAWAY), cit., pp.
178-194. Este autor explica cémo inicialmente también en Francia aparece como proyectos alternativos, destacando
el de Conciliation Committee de Valence, el de la Association SOS Agression-Conflicts en Paris, y el de ACCORD
Association en Strasbourg. Para su desarrollo pueden verse especialmente pp. 185-192. Puede verse ETXEBERRIA
GURIDI, F., “El modelo francés de mediacién penal”, en Mediacion penal para adultos, cit., pp. 181-234.

DAVIS, G., Mediation and reparation in Criminal Justice, Routledge, 1992, p. 16. En castellano puede verse ERVO, L.,
“Mediacion en los paises escandinavos”, en Mediacion penal para adultos, cit., pp. 125-180.

ZEDNER, L., “Reparation and Retribution: are they reconciliable?” en VON HIRSCH/ASHWORTH, Principled sentencing,
cit., p. 337. Esta autora sostiene que la reparacion no es sinénimo de la restitucion, sino que sugiere una importacion
sencilla de la norma civil a la penal. La reparacién implica un mayor extension, al incluir mas alla de la recuperacién por
los perjuicios causados a la propiedad, al cuerpo o a la psyque, y ello por cuanto exige un reconocimiento de los hechos
y del dafio causado como consecuencia de esos hechos a las relaciones entre la victima y el delincuente y por ello el
deseo de enmendar a la victima su pérdida de la presuncion de seguridad en sus derechos. En ese sentido también
se manifiesta DAVIS, G. et alt, Preliminary Study of Victim-Offender Mediation and reparation Schemes in England and
Wales, 1987, p. 7.

Deliktsopfer, 1989, paginas 232 y ss.



hablaba de desjudicializacion en el trata-
miento de los conflictos, con soluciones
pacificadoras, con derechos de las victimas,
y no solo respecto de la compensacion de
los danos sufridos, sino también respecto
de la posicion de éstas en el modelo de
justicia penal, lo que conectaba igualmente
con la superpoblacion penitenciaria y falta
de medios. Poco a poco fue calando en la
doctrina y asi se llegé a delimitar las razones
de la incorporacion de manifestaciones de
justicia restaurativa o reparadora en las
legislaciones. Asi:

1. En primer lugar, la recuperaciéon de las
victimas en el marco del derecho penal y
del proceso penal. Por ello se hablaba de
que vivia en una nada (vacio) legal, en la
legal nonentitiy®*, o en lo que la doctrina
alemana denomind como rechtlichen
Nichts®®*. En suma, se trataba de
convertirla en persona de derechos con
igualdad procesal. Y en esa busqueda
de presencia, por un lado, y de igualdad
procesal por otro, ha contribuido Ila
aparicion de la mediacion y otros
procedimientos en los que se pretende
la comunicacion de la victima con el
delincuente. Desde ella se pretende
considerar que los hechos con reproche
penal son cometidos por personas vy
afectan directamente a personas, de
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modo que el elemento subjetivo aqui
es esencial, mientras que en la justicia
retributiva se focaliza el estudio sobre los
hechos en cuanto violadores de normas
y valores, relegando a un plano inferior
los intereses de las victimas como
individuos no como sociedad, dado que
la sociedad es lo que importad.

La aparicién, quizas inclusive con
anterioridad al fenémeno de Ia
Victimologia, de las teorias abolicionistas
ydelas minimalistas. Aestos movimientos
que cuestionaban la legitimidad del
sistema juridico penal nos hemos venido
refiriendo, si bien resulta de interés en el
punto en el que nos hallamos al hacer
constar que los mismos no trataban de
buscar una politica criminal alternativa,
sino una alternativa a la politica
criminaP’. Es una corriente tedrico-
practica que hace una critica radical a
todo el sistema juridico-penal, suscitando
al respecto su desaparicion y, por ende,
su reemplazo. El sistema penal en su
conjunto se considera como problema
social en si mismo vy, por ello, la Unica
solucion que se considera adecuada es
la de abolirlo®. No se trata per se de una
teoria acabada, ni siquiera responde
a una unica corriente de pensamiento,
por cuanto diriase que en ella confluyen

34 FATTAH, E.A., “From Crime Policy to Victim Policy. The Need for a Fundamental Policy Change”, en Annales
Internationales de Criminologie, 29 (1991), No. 112, p. 45.

35 Asi le denomina KILCHLING, M., Opferinteressen und Strafverfolgung, Freiburg, Edition luscrim (MPI), 1995, p. 1.

36 Estas y otras interesantes reflexiones en relacion con los significados de la sistema de justicia penal clasica, asentada
en la teoria distributiva, y la mediacion y su simboélico significado en el marco de la justicia penal pueden verse en
BUSSMANN, K.-D., “Morality, symbolism, and criminal law:cances and limits of mediation programs”, en Restorative
Justice on trial. Pitfalls and potentials of victim-offender mediation..., cit., p. 319.

37 BOVINO, A, “La victima como preocupacion del abolicionismo penal”, en De los delitos y de la victimas, cit., p. 263.

38 DE FOLTER, R., “La fundamentacién metodolégica del enfoque abolicionista del sistema de justicia penal. Una
comparacion de ideas de Hulsman, Mathiesen y Foucault”, en AAVV, Abolicionismo penal, Buenos Aires, Editorial

Ediar, 1989, p. 58.

una pluralidad de pensamientos
ideoldgicos de origen diverso®. Su
germen se halla en la década de los
afios sesenta y en la lucha contracultural
que en aquellos momentos se vivié en
buena parte del mundo, algunos de los
cuales como la labelling theory o teoria
del etiquetamiento o la denominada
criminologia critica, ya han sido en
diversas ocasiones referenciados®.
Desde estas posiciones fue nutriéndose el
abolicionismo penal, como corriente que
esencialmente tuvo un peso importante
en Europa, pero especialmente en
los paises escandinavos, en los que
aparecieron sus mayores defensores,
entre los que cabe destacar a Louck H.
C. HULSMAN# | Nils CHRISTIE# y a
Thomas MATHIESEN®,

Desde estas posiciones se ha provocado un
interesante foro de debate que ha llevado
a que desde instancias supranacionales se
cuestionara el modelo clasico de justicia
penal retributiva. Significativo fue en 1980
las propuestas que se lanzaron desde el
Consejo de Europa en torno a los Problemas
de la Criminalidad, haciéndose referencia a
cuatro tipos de alternativas a la intervencioén
de la justicia penal: 1°) Propender a un
cambio en la evaluacion social de la conducta
indeseable 0 a un aumento en la tolerancia
social frente a ella, siendo precisamente la
decriminalizacion uno de los instrumentos de
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esta politica, tendiendo a que socialmente
se evaluen los hechos desde otro prisma,
aumentando la tolerancia social frente a
ciertos hechos que, aunque son rechazables,
comportan un coste negativo de ser
asumidos por el sistema juridico penal; 2°)
La prevencidon técnica de la conducta
indeseable; 3°) La reorganizacion social
(econdmicas, familiares, etc); 4°) Cambios
en las formas de control social, y se sugiere
a este respecto una mejora de los sistemas
administrativos, civiles, etc., que en ciertos
casos no se emplean favoreciendo con ello
el acceso a la via penal, por las dificultades
que aquéllos comportan.

Desde la minima intervencién penal se
intenta la recuperacion de la victima en el
sistema penal, a la que se le expropidé su
“conflicto” en su momento considerandole
por estos autores como una especie de
perdedor por partida doble...frente al
infractor, y después frente al estado. Esta
excluido de cualquier participacion en
su propio conflicto. El estado le roba su
conflicto, un todo que es llevado a cabo por
profesionales” 44, Se propugna la devolucién
a las personas implicadas el manejo de sus
propios conflictos, de manera que la victima
se reapodere de estos, expropiados por
el estado, abogandose por la denominada
justicia participativa, en la que puedan
plasmarse explicaciones de ambas partes,
intercambios, y en la que la compensacion

39 SARRULLE, O.E., La crisis de legitimidad del sistema juridico penal (Abolicionismo o justificacion), Buenos Aires,

Editorial Universidad, 1998, p. 50.
40 COHEN, S., Abolicionismo penal, Ediar, 1989.

41 HULSMAN, L.H.C., La criminologia critica y el concepto de delito, en “Abolicionismo penal”, Ediar, 1989.

42 Interesantes son las reflexiones de este autor en sus obras La industria del control del delito. ;La nueva forma del
holocausto?, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1993, que fue la traduccién de Crime control as Industry. Towards
Gulags, Western style?, Universitetsforlaget, Oslo, 1993 (trad. Al castellano Sara Costa); asimismo, Una sensata
cantidad de delito (trad. Cecilia Espeleta y Juan losa), Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004. Defendié lo que vino

denominandose como el minimalismo penal.

43 La politica del abolicionismo, en “Abolicionismo penal”, Ediar, 1989.
44 CHRISTIE, N., Los limites del dolor, Fondo de Cultura Econémica, México, 1984, p. 126.



sustituya a la respuesta punitiva, pero sin
que pueda afirmarse a priori una respuesta
estereotipada, sino que cada problema
debe recibir su propia solucién. En suma, la
victima adquiere una funcién preponderante
y protagébnica. Y es en este contexto cuando
comienza a incorporarse en los ordenamientos
juridicos un nuevo modo de pensar la justicia
penal, desde la que se otorga la posibilidad al
delincuente de responder ante las victimas,
responsabilizandose de la reparacion del dafo
que se pudiere haber causado. Esta funcién
restitutiva no solo beneficia a las victimas, sino
también a los mismos delincuentes, en cuanto,
lejos de ser considerados como descartables
socialmente, debe ofrecérseles la oportunidad
de enmendar sus errores. Aparecen conceptos
como comunicacién, consenso, paz social, etc,
y el medio mas adecuado para alcanzarlos no
es un modelo de confrontacion -el proceso-
sino que debe buscarse otro cauce, siendo la
mediacion el mejor para alcanzarlo.

2- Mediacion

En primer lugar, la mediacion es un
procedimiento extrajurisdiccional en virtud
del cual victima e infractor, voluntariamente,
se reconocen capacidad para participar
en la resoluciéon de un conflicto penal, con
intervencion del mediador, reestableciendo
la situacion previa al delito y el respeto al
ordenamientojuridico,améndedaracciénala
victimay el reconocimiento de tal actividad por
el victimario. Se trata de un medio de gestion
del conflicto, instrumentalizado a través del
dialogo y favoreciendo la reconstrucciéon de
la paz social quebrada por el hecho delictivo,
lo que permite la minimizacién de la violen-
cia estatal, devolviendo, en consecuencia,
cierto protagonismo a la sociedad civil.
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Con todo es indudable que se ha visto en
esta opcion una posibilidad de revertir de
manera altamente positiva en la sociedad
a través del incremento de confianza en la
administracion de justicia penal. A través
de la mediacion se pretende poner mayor
énfasis en la reparacion del dafio y en la
prevencion especial sobre la prevencion
general y la retribucién. No obstante, debe
afirmarse que la persecucion de conductas
no se extraen del ambito punitivo del Estado,
pero permiten la colaboracién de los sujetos
implicados en el hecho delictivo, lo que no
afecta al principio de exclusividad de la
jurisdiccion penal ni afecta al monopolio
estatal del ius puniendi, dado que seran en
suma los tribunales los que van a controlar
los resultados de la mediaciéon y los que,
en su caso, atribuiran o no eficacia juridica
a lo acordado en la mediacién. Sigue por
ello tratdndose de un medio controlado
judicialmente. Es mas, lejos de considerarse
como un medio de autotutela —prohibida en
nuestro ordenamiento juridico- estamos ante
una modalidad autocompositiva intraprocesal
que, a la postre, exigira de una decision
judicial, ya para poner fin al proceso de forma
anticipada -sobreseimiento por razones de
oportunidad reglada- o ya para poner fin al
proceso a través de la sentencia.

Es posible hacer referencia a varias clases
de mediacién penal. De este modo, en
atencién a la manera en que se desarrolla la
mediacion penal, que puede ser mediacion
directa (face to face) o mediacién indirecta y
al momento en que se produce la misma, y su
estrecha y posible vinculaciéon con un proceso
penal, pudiendo distinguir entre mediacion
preprocesal, intraprocesal, postsententiam,
e incluso penitenciaria®. La mediacion, a

45 Puede verse mi libro Mediacion penal. Fundamento, fines y régimen juridico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 319-350.

mi parecer, no es alternativa al proceso,
sino complementaria del mismo, por lo que
debe estar vinculada a la existencia actual o
futura del proceso penal, lo que no es 6bice
a la posible consideracion de la mediacion
penal como alternativa en el caso del delito
perseguible a instancia de parte de calumnia
e injuria contra particulares o en las faltas
de igual perseguibilidad, entre otras cosas
porque el proceso penal en esos casos queda
a la disponibilidad de las partes-victimas.

En nuestro pais la mediacién penal esta
presente en la LO 5/2000, de 12 de enero,
de responsabilidad penal del menor,
donde Ila mediacién es un instrumento
que permite llegar a acuerdos entre las
victimas y los menores responsables y
condicionar la continuacion del proceso
penal al cumplimiento de las condiciones
establecidas (reparacion, sometimiento a
tratamientos educativo...). Supone, porque
la ley lo permite, la suspensién del proceso
con archivo hasta que efectivamente se
produzca el cumplimiento de las condiciones.
Y asimismo cabria afirmar que son ya
numerosos los proyectos piloto que se han
desplegado en mediacion penal para adultos,
en unos casos impulsados por la Oficina
de atencion a la victima, o a Institutos de
criminologia y en los mas casos, impulsados
desde el Consejo General del Poder Judicial,
siendo conclusién de todos ellos, la necesidad
de que se regule por ley la mediacion penal,
amén de incorporar una serie de preceptos
en la LECRIM que permitan conectar el
proceso con la mediacion y en especial con
el acuerdo que se adopte en mediacion.

En la actualidad hay mediaciones penales
pero sin las coordenadas juridicas nece-
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sarias, lo que no es Oobice a la justi-
ficacion de la misma sobre la base de las
normas existentes que permiten, siquiera,
fundamentar los proyectos de mediacion.
Asi: 1.- Los preceptos de la LECRIM que
permiten y regulan las diversas modalidades
de conformidad en el proceso, incorporando
esencialmente el principio de oportunidad
procesal; 2.- Los delitos no perseguibles de
oficio, en los que puede jugar el perdén del
ofendido (delito privado art. 215, como en los
semiprivados, art. 191, 201, 228, 287, 296,
620, 621 CP); 3.- El supuesto de atenuante
genérica de reparacion del dafo (art. 21.5
CP); 4.- La posibilidad de imponer pena
de trabajos en beneficio de la comunidad
(art. 49 CP); 5.- La posibles suspension de
ejecucién de pena privativa de libertad (arts.
81y 83.1); 6.- La posible sustitucién de pena
de prision (art. 88); 7.- La determinacién en
ejecucion de la pena privativa de libertad
de la clasificacion de 3 grado (art. 72.5y 6
LOGP); 8.- La posible libertad condicional
(regla general, art. 90.2 CP; y excepcional,
art. 91.2 CP); 9.- Incluso cabria interpretar
la bondad de incluir la mediaciéon y posible
reparacion como instrumento para valorar
el interés en la tramitacion del indulto (art.
4.4. CP). Evidentemente, no se trata de
que en estos preceptos se esté regulando
la mediacion, sino que a partir de ellas
el legislador ha abierto la puerta a la
incorporacion de elementos restaurativos
que pueden quedar mejor articulados si
introducidos instrumentos de potenciacion
y viabilidad de las mismas, siendo la
mediacién uno de ellos. Asumiendo que no
seria extrafo incorporar de forma plena la
mediacién como instrumento de tutela penal,
hay que sintetizar de qué manera habria que
efectuar esta incorporacion.



EN PRIMER LUGAR, una norma habilitante,
LEY DE MEDIACION PENAL, que regule:
1.- Qué es la mediacién; 2.- Cuales son
los principios basicos; 3.- Elementos
objetivos —limitacién o no de delitos-; 4.-
Elementos subjetivos; 5.- Procedimiento;
6.- Consecuencias derivadas del acuerdo o
no de mediacion. Seria en todo caso una ley
competencia del Estado (art. 149 CE). No se
trata tan sélo de regular un procedimiento
marco sino de atribuir eficacia juridica,
inclusive procesal, a los resultados de la
mediacion —o inclusive a los no resultados,
volviendo al proceso penal mismo-. Esta Ley
podria ser desarrollada reglamentariamente
por la Comunidades Auténomas, confi-gurando
al efecto, el Servicio de Mediacion, Registro de
Mediadores... Y asimismo habria que aprobar
un Estatuto del Mediador que recogiera las
condiciones para ser mediador, los derechos y
deberes, garantias de su funcion etc.

EN SEGUNDO LUGAR, habria que
plantearse, en su caso, la modificacion del
CP, en el sentido de considerar qué es lo que
se quiere de la reparacion: consecuencia
juridica, es tipo de pena, es medida de
seguridad o un tertium genus con autonomia
propia que sirve para aminorar la pena
por ejemplo. En la actualidad se vincula al
articulo 21.5 CP (circunstancia que atenua
la responsabilidad criminal haber procedido
el culpable a reparar el daho causado
a la victima, o disminuir sus efectos en
cualquier momento del procedimiento vy
con anterioridad a la celebraciéon del acto
del juicio oral). Este cambio, en todo caso,
se halla en la tendencia politico-criminal
orientada a la victima, lo que no ha sido
6bice a sostener esta posibilidad de reparar
con efectos altamente beneficiosos para
los autores del hecho, como sucede con
la vinculacién y aplicacién de, entre otros,
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el articulo 88 CP (sustituciéon de pena de
prisién que no excede de un afo por otras,
con reparacion a la victima y no ingreso en
prision). Es importante no solo incorporar
la reparacion, que ya esta, sino efectuarlo
desde la coherencia que supone asumir que
el derecho penal cumple una funcién mas
alla de la prevencion y que esa asuncion esta
claramente recogida en el CP.

EN TERCER LUGAR, en la LECRIM habria
que efectuar diferentes modificaciones,
tendentes a determinar la vinculaciéon con
el proceso, en atenciéon especialmente al
momento en que se produce la derivacién a
mediacion, asi como los efectos juridicos en
el supuesto de que hubiere acuerdo y segun
el cumplimiento o no del mismo.

a) En primer lugar debera regularse la
posibilidad de la suspension del proceso,
determinando si en cualquier fase
procesal o no. Debe efectuarse remision
a la victima y al victimario a mediacion.
La LECRIM debe establecer el plazo
maximo de suspension del proceso,
conectando con ley de mediacién
que regula la duracion maxima del
procedimiento de mediacion, sin perjuicio
de la posible recomendacién que puede
existir de prorrogas.

b) La LECRIM debe regular de forma
diversa en atencién al momento procesal
en que se pueda llegar a producir la
mediacion. Asi:

1.- En la fase de investigaciéon. En
principio a instancia de Juez o Fiscal
se efectuara la remision al Servicio de
Mediacién. Se requiere aceptacion de las
partes en todo caso. Cabria la posibilidad
de plantearse que fuere la Policia la que

recomendase acudir a mediacién, pero
para ello deberia establecerlo la ley. Si
finalizare la mediaciéon con acuerdo se
recomienda que la regulacion procesal
fuere la de atender a la homologacion
mediante auto judicial (aquiescencia
abogado-fiscal). Si se cumplen: auto
de sobreseimiento (archivo). Si no
se cumplen: continia el proceso con
formulacion de acusacion.

2.- La segunda posibilidad es tras
la acusacion, a saber, mediacion en
enjuiciamiento. Habria que permitir la
suspensién del sefialamiento de juicio con
acuerdo del fiscal y juez, fijando plazo para
la mediacidon con suspension procesal. Si
se llega a un acuerdo, se produciria una
transformacién procesal con abreviacion,
siempre que la ley asi lo establezca.
Igualmente podria conectarse con
conformidad, con sus efectos, y habria que
regular cuestiones tales como la posible
terminacion del proceso con homologacién
judicial, la incorporacion del acta de
mediacion en una sesion oral con o sin
necesidad de ratificacion, la conversion del
acuerdo en una sentencia de conformidad,
y si no se cumplen las condiciones
establecidas habria que regular la posible
revocacion de la sentencia

3.- Habria que analizar la posible
regulacion de la mediacién tras la
sentencia firme, regulando un posible
acuerdo de reparacion para sustitucion
0 suspension de pena, o la obtencion
de beneficios como libertad condicional
entre otros. Podria en estos casos
remitirse al Servicio de Mediacién pero

69

siempre que la victima quisiera intervenir.
Si existiere acuerdo podria trasladarse
al fiscal con homologacioén judicial a los
efectos de ejecucion.

4.- Cuando se tratare de acudir a la
mediacion para resolver conflictos que
pudieren plantearse en cumplimiento
del régimen penitenciario, habria que
su incorporacién a la LGP, todo ello sin
perjuicio de la posibilidad de que en este
momento de ejecucion pudiera hacerse
uso en ciertos casos de la mediacion
a los efectos de aplicar los beneficios
penitenciarios, debiendo encontrar a
estos efectos la oportuna regulacion que
asi lo permitiera.

En consecuencia, queda mucho recorrido en
el marco de la mediacion penal, aun cuando
resulta muy interesante observar no solo los
ya numerosos proyectos piloto realizados
en torno a la mediacion penal sino también
las propuestas que se han lanzado, entre
las que se encuentra el Anteproyecto de la
LECRIM en el que se recoge igualmente la
incorporacion de la mediacion en el proceso
penal, pese a que el mencionado texto no
haya llegado a mas como consecuencia de la
disolucion parlamentaria. En suma, el camino
aun es largo pero empieza ya a considerarse
como una posibilidad la incorporacion de este
procedimiento basado en la libertad y que
puede permitir siquiera alcanzar tres fines que
hoy por hoy no ha sido capaz de conseguir
el Derecho Penal: la tutela de la victima,
las garantias para el imputado y su posible
resocializacion, y la minimizacién del Derecho
Penal incluyendo en la misma la posible
credibilidad de la sociedad en la Justicia*®

46 Sobre la mediacién penal y un desarrollo exhaustivo de la misma nos remitimos a mi libro Mediacioén penal. Fundamento,
fines y régimen juridico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011.
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1.- La Incidencia de la Crisis
Economica e Hipotecaria en
Espana, Consecuencia de
la Crisis Mundial y Medidas
Posibles

Los ultimos afios se ha vivido un
recrudecimiento de la crisis econdémica vy
financiera, tanto a nivel internacional como
europeo, que ha causado verdaderos
estragos mundialmente, arrasando no solo
lo econémico sino los valores, las ideologias,
la ética y generando un derrumbe de cuanto
supusieron las conquistas del mundo
occidental en el Siglo XX. En Espafa ese
“tsunami” ha vapuleado especialmente en
estos ultimos meses el mercado laboral,
lastrando a personas individuales, familias
enteras, empresas, administraciones, etc.
Una crisis cuya huella y sus consecuencias
van a ser dificiles de olvidar.

Ese contexto que se vive en Espaia, en
Europa y en el mundo en general, aun
cuando a diversas velocidades, ha sido
la consecuencia devastadora de la crisis
econdmica que comenzé en 2008 en Estados
Unidos, con la subida de los precios de las
materias primas, especialmente el petréleo
y los alimentos, y con el estancamiento de

Prof. Ana Isabel Blanco Garcia(**)

la globalizaciéon econémica. A ello se unié
de forma simultanea una crisis crediticia e
hipotecaria debido a la burbuja inmobiliaria
y a la devaluacion del ddlar, estrecha-
mente vinculada a la declaracion de
quiebra en septiembre de 2008 del principal
banco de inversiones estadounidense,
Lehman Brothers.

En este contexto merece especial mencion la
denominada crisis hipotecaria. Una situacion
orginada por la crisis “subprime”, derivada
de la concesién de hipotecas de alto riesgo
con tipos altos, apareciendo productos
financieros complejos que llevan a que
instituciones hipotecarias vendan activos a
bancos de inversién y consolidadores que
combinan éstos con otros mas seguros, Si
bien estos activos estan contaminados con
lo que se ha venido denominando deuda
“subprime”, vendiéndose de forma masiva
en un mercado global. Se produce una
compraventa especulativa (compra y venta
en menos de seis meses), subiendo los
precios de forma exponencial. Los bancos de
todo el mundo compran activos contaminados
y provisionan pérdidas, si bien cuando
comienza a cundir el panico financiero, los
bancos adoptan como primera medida la
reduccion drastica de nuevos préstamos.
Comienzan las pérdidas multitudinarias en el

(*) Realizado en el marco de los Proyectos de Investigacion MEC/DER2010-17126 y PROMETEO 2010-095 Generalitat
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sector bancario y en el de seguros, producto
del aumento de la morosidad.

La pregunta que ha llenado libros, revistas
y medios de comunicacién es por qué no se
pudo prever esta situacion. La respuesta hay
que hallarla en la escasa regulacion del sec-
tor, con fallos en la supervision de las insti-
tuciones publicas, especialmente en EEUU,
que es el punto de arranque de esta crisis.
No debe olvidarse que algunas firmas como
el banco de inversiones que auditan estas en-
tidades estan a su vez colocando sus bonos
en el mercado, lo que lleva a la irresponsabili-
dad de conseguir que agencias de calificacion
crediticia mejoren la calificacion de los activos
compactados para venderlos mas facilmente.

La crisis norteamericana pronto llegé a
Europa, de modo que en la segunda mitad del
2008 la economia de la eurozona se contrajo
un 0,2%. Dinamarca, Francia y Alemania
fueron los primeros paises europeos
afectados por la crisis. Y como era de
esperar también llegd a Espafia. En Espafia,
pese a la informaciéon que parece haberse
extendido, curiosamente la regulacion y el
control sobre las instituciones financieras
hizo que la banca estuviera inicialmente
mejor preparada para los primeros envites,
si bien el efecto “domindé” que arraso la
globalizacién no impidié que nuestro sistema
financiero se viera igualmente afectado
hacia finales del 2008, con el primer efecto
demoledor para nuestro pais: la reduccion
del crédito y con ella la drastica falta de
liquidez, con reduccion del consumo y bajada
de la inflacién, y con un riesgo de deflacion,
que no es sino la caida generalizada del
nivel de precios de bienes y servicios en una
economia, y con ello, obviamente, se genera
una disminucion de la actividad econdmica y
un aumento del desempleo.
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Las coordenadas expuestas son las
causantes de una situacién que solo se
explica desde la cultura espafiola hacia
la vivienda en propiedad. Esta cultura se
habia visto indudablemente favorecida por
la etapa dorada de bonanza econémica que
en los albores del Siglo XXI vivié6 Espafia,
que asumié un rol preponderante en la
economia mundial en gran medida como
consecuencia de su crecimiento econémico
en Latinoamérica. En ese contexto podria
decirse que el aumento de la liquidez
vino a consolidar lo que se denomind el
“boom” inmobiliario, siendo que nuestro
pais se alimentaba fundamentalmente de
la construccién. Las coordenadas de crisis
mundial sin embargo han arrastrado al
sector inmobiliario poniendo fin a esa era
dorada de la construccidon, consecuencia
de las dificultades para la financiacion y con
ello una destruccién masiva de desempleo y
de desaparicion de determinados sectores
productivos ligados estrechamente a la
construccion. Muy probablemente por ello es
por lo que la caida del crecimiento en Espafa
se ha dejado sentir mas acusadamente que
en el resto de Europa.

Ante esta situacion la crisis econémica ha
azotado a numerosas familias a las que
ha alcanzado con desempleos y sin poder
cubrir las hipotecas que se habian suscrito
para el pago de las viviendas. Ello provoco
que se precipitaran multitud de desahucios
debido a impagos de hipotecas, generando
verdaderos dramas personales y con ellos
sociales. Mucho se ha hablado y escrito en
estos ultimos tiempos en torno a posibles
medidas que pueden adoptarse para
paliar esta situacion, siendo al respecto
interesantes las siguientes. De ahi que
con caracter de urgencia se adoptare una
norma provisional que incorporase medidas

urgentes para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, dando lugar a la
aprobacion del Real Decreto-ley 27/2012,
de 15 de noviembre, de medidas urgentes
para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios'. En la actualidad se encuentra,
sin embargo, en tramitacion, la norma que
con rango de Ley otorgara dicha proteccion
incorporando una serie de medidas que
permitan adaptar a cada caso concreto
la busqueda de una solucién transitoria
y negociada de los que por aplicacion de
la norma se encontraban en situacion
de desahucio.

Igualmente se ha hecho especial referencia
en los ultimos tiempos a la aplicacién de los
cédigos de buenas practicas de la banca,
para favorecer la flexibilizacion de los
deberes hipotecarios. En el mes de marzo
de 2012 se aprob6 en Espaia el Cédigo de
Buenas Practicas que suscribié la banca
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para resolver el problema de los hogares
hipotecados. Es un convenio de adscripcion
voluntaria y que practicamente casi todas
las entidades han suscrito. En ellos los
favorecidos que son todos los hipotecados
pueden establecer una suerte de negociacion
en la que cabe por un lado cuando se trata
de hipoteca sobre vivienda habitual que no
exceda de 200.000 euros en las grandes
ciudades o 120.000 en las poblaciones de
menor tamafo, incluir, ante la imposibilidad
de hacer frente a sus pagos, un periodo
de carencia de cuatro afios y un potencial
alargamiento del resto del crédito a 40 afos.

Se trata de una renegociacion en términos
muy favorables. Incluso entre las medidas
que pueden adoptarse se hace referencia a
lo que se denomina la propuesta de una quita
equivalente al 25% del capital pendiente,
descontando de la deuda restante la cuantia
equivalente a las cuotas ya cubiertas.

BOE 16 noviembre de 2012. Este Real Decreto se aprueba ante las circunstancias excepcionales que atravesaba el
pais, motivadas por la crisis econdmica y financiera, en las que numerosas personas que contrataron un préstamo
hipotecario para la adquisicion de su vivienda habitual se encontraban en dificultades para hacer frente a sus
obligaciones, exigiéndose la adopcién de medidas que, en diferentes formas, contribuyeran a aliviar la situacion de
los deudores hipotecarios. Es por ello que se aprueba la suspensién inmediata y por un plazo de dos afios de los
desahucios de las familias que se encuentren en una situacion de especial riesgo de exclusién. Esta medida, con
caracter excepcional y temporal, afectara a cualquier proceso judicial o extrajudicial de ejecucién hipotecaria por el
cual se adjudique al acreedor la vivienda habitual de personas pertenecientes a determinados colectivos. En estos
casos, el real decreto-ley, sin alterar el procedimiento de ejecucién hipotecaria, impide que se proceda al lanzamiento
que culminaria con el desalojo de las personas. La suspension de los lanzamientos afectara a las personas que se
encuentren dentro de una situacién de especial vulnerabilidad. En efecto, para que un deudor hipotecario se encuentre
en este ambito de aplicacion sera necesario el cumplimiento de dos tipos de requisitos. De un lado, los colectivos
sociales que van a poder acogerse son las familias numerosas, las familias monoparentales con dos hijos a cargo, las
que tienen un menor de tres afios o algun miembro discapacitado o dependiente, o en las que el deudor hipotecario se
encuentre en situacion de desempleo y haya agotado las prestaciones sociales o, finalmente, las victimas de violencia
de género. Asimismo, en las familias que se acojan a esta suspension los ingresos no podran superar el limite de tres
veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples. Ademas, es necesario que, en los cuatro afios anteriores al
momento de la solicitud, la unidad familiar haya sufrido una alteracién significativa de sus circunstancias econémicas,
en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda. La trascendencia de esta prevision normativa es indudable, pues
garantiza que durante este periodo de tiempo, los deudores hipotecarios especialmente vulnerables no puedan ser
desalojados de sus viviendas, con la confianza de que, a la finalizacién de este periodo, habran superado la situacion
de dificultad en que se puedan encontrar en el momento actual. Adicionalmente, se incluye un mandato al Gobierno
para que emprenda inmediatamente las medidas necesarias para impulsar, con el sector financiero, la constitucion de
un fondo social de viviendas destinadas a ofrecer cobertura a aquellas personas que hayan sido desalojadas de su
vivienda habitual por el impago de un préstamo hipotecario.



Merece especial atencién, probablemente
porque es la medida que mas se ha
pronunciado y exigido en los ultimos
meses, de la denominada “dacion en
pago”, que consiste en entregar la vivienda
para zanjar la deuda. Puede evitarse el
lanzamiento mediante el pago del 3% de
la deuda pendiente en concepto de alquiler
y permanecer en la vivienda por un plazo
maximo de dos afos. No es una medida
nueva, dado que estd contemplada en la
legislacion espariola en el articulo 140 de la
ley Hipotecaria, si bien depende de la buena
voluntad de las entidades si no existe un
acuerdo suscrito previamente en el contrato
de préstamo. Lo que es novedoso es la
pretensién de incorporar esta medida como
obligatoria para la banca, y desde luego la
pretension de que la misma se aplicase
con caracter retroactivo no es aceptada
por nadie, a salvo de generar inseguridad
juridica. Pese a ese aplauso generalizado,
no debe considerarse como una medida
consecuencia del impago, y ello por cuanto
no todas las familias estarian dispuestas
a la dacién en pago para saldar la deuda,
perdiendo su hogar familiar, y no siempre
—0 casi nunca mas bien- la banca estaria
dispuesta a ello, dado que se convertirian,
aun mas si cabe, en inmobiliarias con
stocks que podrian provocar situaciones
mas gravosas de las que se presentan en
la actualidad.

Estos conflictos provocados y producidos en
el sector bancario venian siendo planteados
exclusivamente en sede judicial, generando
un verdadero caos en los tribunales y
provocando un verdadero sentimiento de
frustracion a los usuarios. En estos ultimos
meses se ha reiterado con mayor intensidad
la necesidad de ir adaptando a los conflictos
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que pueden plantearse en el sector bancario
no solo las normas que regulan la tutela
jurisdiccional efectiva de los ciudadanos ante
estos conflictos sino también la de favorecer
la incorporacion y adaptacién de las ADR
(soluciones extranjurisdiccionales) a los
conflictos bancarios. Una de esas formulas,
que no la Unica, que ha arrancado con mucho
impetu en Espafia es la de la mediaciéon
hipotecaria, que trabaja para buscar la mejor
de las soluciones en el contexto que vivimos
y que ademas sea la que las mismas partes
entienden como la negociada. En suma,
pretende trabajar con el sector bancario y
con los usuarios y consumidores de la banca
para paliar esta grave situacion en la que
nos hallamos.

En ese contexto de busqueda de soluciones
extrajurisdiccionales, y no como fruto de
la situacidbn de crisis actual sino como
incorporacion desde hace ya algun
tiempo, merece destacarse la labor que ha
venido desempefandose por la figura del
Ombudsman bancario y de la estrecha
relaciéon que puede encontrarse, asi como las
diferencias, con el Servicio de reclamaciones
del Banco de Espafa. Son figuras diversas,
que surgen por motivos diferentes y con
funciones igualmente distintas, si bien
enlazan con esa idea loable de evitar la
conflictividad en el mundo bancario y tratar
de buscar la mejor de las soluciones en un
contexto econémico en el que la negociacion
y los acuerdos son las Unicas vias que pueden
llevar a paliar este malestar y descontento
que se vive en todos los lugares de Espafia,
de Europa y allende las fronteras europeas.
¢.Es la panacea? Evidentemente no, pero
puede incorporarse como una buena medida
paliativa a este desencanto ético, humano y
social que desgarradoramente vivimos.

2. Ombudsman Bancario.
Su incorporacion al
ordenamiento juridico.

La institucion del Ombudsman?, conocido
en espanol como Defensor del Pueblo, pue-
de llegar a cumplir un papel fundamental en
la mejora de la convivencia social y en la
aplicacion de las técnicas ADR en sectores
caracterizados por su complejidad y tec-
nicidad, tales como el sector de las teleco-
municaciones, de la energia, de seguros,
financiero, etc. Aun siendo una institucion no
desconocida, no ha cumplido la enorme pro-
yeccion social que puede llegar a alcanzar
como consecuencia de las funciones de pa-
cificacion social que puede tener atribuidas
en diversos ambitos conflictuales.

Cierto es que la referencia a una institucion
como ésta ha sido fruto de la modernidad, si
bien no se trata de un concepto novedoso,
mas bien al contrario. Su origen data de 1809,
afo en que fue creada, en la Constitucion
sueca, la institucion del Justitieombudsman?,
(en espanol, Comisionado de Justicia). Nacio
con una finalidad concreta: la de corregir
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los abusos realizados por la administraciéon
publica. Con posterioridad, en el afo 1971,
se instauré también en Suecia un Tribunal de
Defensa del Consumidor, asi como la oficina
del Ombudsman de los consumidores?; su
objetivo principal consistia en garantizar que
las leyes de proteccion de los consumidores
fueran cumplidas.

Noétese que en sus inicios fue un término
acufado para el sector publico, surgia
como una cortapisa a la libertad del trafico
econdémico, estrictamente limitado por
las decisiones publicas. Sin embargo, su
continua y constante evolucién ha supuesto
su asimilacién también para el sector privado,
convirtiéendoseenunafiguradegranrelevancia
e impacto en las relaciones juridico-privadas
debido a su ‘“flexibilidad, accesoriabilidad,
menores costes econbmicos y funcion de
prevencion™ para garantizar y salvaguardar
los intereses individuales y colectivos de
los consumidores. Esa proteccién en torno
a la funcién tuitiva sobre los consumidores
ha abierto enormes expectativas para el
desempefio de su funcidn y para la expansion
objetiva y subjetiva de la misma.

2 Respecto al origen etimolégico de la palabra y su significado, véanse, SAN MARTIN, J.: “Dos afios de experiencia del
primer ombudsman del Pais Vasco”, Cuadernos de Seccion Derecho, N° 7, Pais Vasco, 1991, pp. 27-28, VON JIPPEL,
T.: Der Ombudsmann im Bank-und Versicherungswesen, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2000, p. 2, MARIMON DURA, R.:
“La nueva regulacion de los 6rganos de defensa del cliente bancario. La experiencia del Servicio de Reclamaciones
del Banco de Espafia”, en AA.VV.: Proteccion de particulares frente a las malas practicas bancarias, dir. por CUNAT
EDO, V., Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, pp. 216-217, y http://defensorpueblo.blogspot.ch/2007/08/
la-significacin-etimologica-del.html, consultada el dia 12 de enero de 2013.

3 MARSHALL, M., REIF, L.: “The Ombudsman: Maladministration and Alternative Dispute Resolution”, Alberto Law
Review, 1995, N° 34, pp. 215-220, y KUCSKO-STADLMAYER, G.: European Ombudsman-institutions: A comparative
legal analysis regarding the multifaceted realisation of an idea, Springer, Viena, 2008, p. 1.

4 Al respecto, MORA, A., IMBERNON GARCIA, M. J.: El libro del Defensor del Pueblo, Defensor del Pueblo, Madrid,
2003, pp. 29-42, EDLING, A.: “La experiencia Sueca: el Ombudsman del Consumidor”, Estudios de Consumo, N° 24,
Instituto Nacional de Consumo, 1992, pp. 72-79, KUCSKO-STADLMAYER, G.: European Ombudsman-institutions: A
comparative legal analysis regarding the multifaceted realisation of an idea, Springer, Viena, 2008, p. 1, VON JIPPEL, T.:
Der Ombudsmann im Bank-und Versicherungswesen, Mohr Siebeck, Tubingen, 2000, pp. 2-5, y http://defensorpueblo.
blogspot.ch/2007/08/la-significacin-etimologica-del.html, consultada el dia 22 de enero de 2013.

5 BARONA VILAR, S.: Solucion extrajurisdiccional de conflictos. ADR y Derecho Procesal, Tirant Lo Blanch,

Valencia, 1999, p. 87.



Asi pues, el ordenamiento juridico sueco cred
otros Ombudsmen, con idénticas funciones
que los Comisionados, pero con finalidades
especificas, entre los que destaca, a titulo
de ejemplo, el “ombudsman de la libertad
de empresa” creado en 1954. Sin embargo,
debe destacarse que Suiza fue uno de los
primeros paises, si no el pionero, en crear
un Ombudsman como una organizacion
privada e independiente para un sector
concreto y mas complejo, el de seguros. Fue
denominado Versicherungsombudsmann®.

Aun cuando los origenes vinieron marcados
por las actuaciones anteriores, cuando
del sector bancario se trata se produjo un
importante paso en el Reino Unido, al surgir
el primer Ombudsman bancario en 1986,
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Y, como era de esperar, esta innovacion
tuvo su proyeccién en diversos paises
europeos entre los que destaca nuestro
pais. Asi, precisamente, un afo después,
en el marco del proceso de liberalizacion del
sector bancario®, se establecié en Espafa
un organo de naturaleza administrativa
destinado a atender las quejas vy
reclamaciones presentadas por los usuarios
de servicios financieros, asi como promover
todas aquellas actuaciones que faciliten el
conocimiento de la normativa en materia de
transparencia y proteccién de la clientela®.
Surge lo que se denominé como el Servicio
de Reclamaciones del Banco de Espaia (en
adelante, SRBE)'®, que, como bien indica su
nombre, se ha constituido como un servicio
sin personalidad juridica dentro del propio

bajo la iniciativa de 17 bancos britanicos’.

Banco de Espana. Evidentemente esta

[«

10

Véase su web oficial: http://www.versicherungsombudsmann.de/home.html, consultada el dia 22 de enero de 2013.
Véase la web oficial del Financial Ombudsman en Reino Unido, http://www.financial-ombudsman.org.uk/, consultada
el dia 22 de octubre de 2012. Véanse, también, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “En torno a los ombudsmen
bancarios”, Revista de Derecho Bancario y Bursétil, N° 26, 1984, pp. 436-437, LEIBOWITZ, D., LESTER, C.: “Banking
and finance disputes”, en AA.VV.: ADR and Commercial Disputes, ed. por R. CALLER, Sweet&Maxwell, Londres,
2002, pp. 32-35 y ANDREU MARTI, M. M.: La proteccion del cliente bancario, Tecnos, Madrid, 1998, pp. 174-181 y
187-197.

Fue un proceso iniciado en 1981 que culmind con su creacion de conformidad con la Orden Ministerial de 3 de marzo
de 1987, sobre liberalizacién de tipos de interés y comisiones y sobre normas de actuacion de las entidades de
deposito. En la actualidad este servicio esta regulado por la Circular del Banco de Espafia 8/1990, de 7 de septiembre,
sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela (BOE num. 226, de 20.09.1990). Al respecto,
MARIMON DURA, R.: “La nueva regulacién de los 6rganos de defensa del cliente bancario. La experiencia del Servicio
de Reclamaciones del Banco de Espaiia”, op. cit., pp. 217-218, AA.VV.: Manual de sistema financiero espanol, dir. por
A. CALVO BARNARDINO, Ariel, Barcelona, 2010, pp. 110-115.

Véase ellistado de toda la normativa sobre transparencia de operacionesy proteccion de la clientela, por orden cronolégico
y por materias, véase, BANCO DE ESPANA: “Memoria del Servicio de Reclamaciones, 2011”, pp. 290-292, encontrada
en: http://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/PublicacionesAnuales/MemoriaServicioReclamaciones/11/
MSR2011.pdf, consultado el dia 22 de enero de 2013.

Véase su web oficial: http://www.bde.es/bde/es/, consultada el dia 19 de enero de 2013.

Sobre la evolucion del Banco de Espafia, véanse, MARTIN ACENA, P., MARTINEZ RUIZ, E., NOGUES MARCO, P.:
“The Bank of Spain: a national financial institution”, Documentos de Trabajo, N° 1205, Asociacion Espafiola de Historia
Econdmica, Madrid, 2012. Documento encontrado en: www.aehe.net, consultado el dia 19 de enero de 2013.

En general, sobre este Servicio del Banco de Espafa, véanse, RODRIGUEZ ARTIGAS, F.: “La contratacién bancaria
y la proteccion de los consumidores. El defensor del cliente y el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia”, en
AAVV.: Contratos bancarios, dir. por R. GARCIA VILLAVERDE, Civitas, Espafia, 1992, pp. 897-966, RUBIO VILAR, J.:
“Proteccion de los usuarios bancarios a través del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafa: La experiencia
del Servicio”, Estudios de Derecho Judicial, N° 3, 1996, pp. 519-568, y PANCORBO LOPEZ, M. L.: “El Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia, como 6rgano de resolucion de controversias bancarias y de proteccion de la
clientela bancaria”, Boletin de Informacion del llustre Colegio Notarial de Granada, N° 237, 2001, pp. 967-1012.

via es de naturaleza publica y responde a
unos objetivos muy claros que favorecen
la transparencia del sistema bancario y en
suma la proteccion de la clientela bancaria en
general. Este modelo no es contradictorio con
la concurrencia de la figura del ombudsman
bancario, cuya estructura procedimental
y su funcidon como medio de resolucion de
las controversias surgidas en las relaciones
juridico-privadas establecidas entre las
entidades financieras y sus usuarios vamos
a analizar.

Queremos, sin embargo apuntar que, en
ambitos como el que nos ocupa, caracteriza-
dos por su complejidad y su especificidad,
el hecho de poder acudir a un tercero
independiente, pero a la vez experto en
la materia, supone un gran avance para el
reforzamiento de la paz social, asi como de
las relaciones entre las entidades de crédito
y los clientes bancarios. Quizas el gran
problema que se ha vivido en la mayor parte
de Europa ha sido el no saber presentar
una figura como la que se analiza, en la
que el expertisse que ofrece y la posibilidad
que entrana de llegar a situaciones ad hoc
pactadas para cada caso concreto son sus
grandes valores. Sin embargo esa idea de
falta de neutralidad provocada por su propia
insercion en el banco ha lastrado muchas
de las ventajas y bondades que el modelo
comporta. Y muy probablemente por ello los
clientes bancarios han venido acudiendo a
los tribunales, terceros ajenos al conflicto,
para buscar soluciones. Hay que cambiar
esa cultura de litigiosidad y envolver la
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propuesta que permite acudir a las técnicas
ADR para solucionar sus problemas con las
entidades financieras como medios mucho
mas adecuados para alcanzar una mayor
paz en el sector bancario, derivada del alto
indice de satisfaccion que podria alcanzarse
tanto por los clientes como por la banca.
Los resultados no pueden ser los mismos
que mediante la imposicién de un juez de la
solucion fundada en la norma juridica.

Y precisamente en ese impulso de las
ADR y en esa aplicacion de las técnicas no
jurisdiccionales en la busqueda del control
del conflicto bancario se ha manejado la
doble via: porunlado, el SRBE, de naturaleza
publica, y por otro, el legislador espafiol ha
previsto la posibilidad de que las propias
entidades financieras, en virtud del principio
de autorregulacién, proporcionen a sus
clientes una via rapida, eficaz y extrajudicial
de resolucién de tales problemas. Asi, las
entidades bancarias han previsto que sus
clientes acudan a un mediadorindependiente,
imparcial y experto en materia bancaria, para
que proponga una solucién adecuada y lo
mas beneficiosa posible para ambas partes.

Esta institucion se conoce como Defensor del
Cliente. La primera referencia a esta figura
la encontramos en la Orden Ministerial de
12 de diciembre de 1989", siendo ademas
la primera mencién reglamentaria a la figura
del Defensor del Cliente', que aparecio
en nuestro ordenamiento ligada a la del
SRBE. Esta Orden Ministerial incorporé un
tramite en el procedimiento de resolucion

11 Derogada por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protecciéon del cliente de servicios

financieros.

12 ANDREU MARTI, M. M.: “Notas sobre la figura del defensor del cliente en la practica bancaria espafiola”, Revista de
Derecho Bancario y Bursatil, N° 54, 1994, pp. 425-448, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A.: “Contratacién bancaria y
consumo”, Revista de Derecho Bancario y Burséatil, N° 30, 1988, pp. 259-328, MARCO COS, J. M.: “La proteccion del
cliente de la entidad de crédito”, CDC, N° 17, 1995, pp. 107-141.



de la controversia del SRBE. Asi, exigio la
previa comparecencia ante el Defensor del
Cliente u 6rgano equivalente, en caso de que
la entidad ya lo hubiera instaurado, antes
de poder presentar la queja, reclamacion
o consulta ante el SRBE, si bien no se
especificaron los requisitos y caracteristicas
que debia reunir, otorgando plena libertad
de regulacion a las entidades de crédito.
Encontramos ejemplos de entidades que ya
disponian de este érgano. Precisamente, el
pionero fue un banco privado, el Banco Bilbao
en 1986, siguiéndole, un afno mas tarde, la
Federacién Catalana de Cajas de ahorro,
quien designd a un jurista como defensor del
cliente. Merece resefnar que en su primer afio
de funcionamiento estos dos ombudsmen
recibieron 515 quejas de sus clientes™,
cifra que ya hacia presagiar la relevancia
y las repercusiones que iban a tener estos
sistemas de resolucion de conflictos en las
relaciones entre las entidades de crédito
y sus clientes.

A la vista de lo expuesto hasta ahora,
podemos observar que existe una
peculiaridad en nuestro ordenamiento
juridico, puesto que, como senala MARIMON,
contamos con un “sistema de doble escalbn
[...]: los Ombudsmen designados por las
entidades de crédito a titulo individual o
colectivo y un defensor publico, habilitado

80

por el Estado e integrado en la estructura
organizativa del Banco de Espanha™*. Son
dos variables de Ombudsmen. Por un
lado, los que se instituyen por las propias
entidades financieras, que tienen aun poca
presencia en la practica conflictual bancaria
y el podriamos decir verdadero Ombudsman,
que es el que con esa naturaleza publica
que le abre mayores ambitos de actuacién,
se despliega siendo comun a todas las
entidades financieras, que es el SRBE™.

3. Instituciones especificas
del Ombudsman Bancario
Espanol

Como hemos apuntado, en el marco de la
resolucion de conflictos nacidos en el seno
de una relacién juridica entre una entidad
financiera y sus clientes, hay previstos
diversos  d6rganos  extrajurisdiccionales,
(Servicio de Atencion al Cliente, Defensor
del Cliente y SRBE), que cumplen idéntica
funcion pero entre los que existe una relacién
de cuasi-jerarquia.

3.1. El Servicio de Atencion al Cliente y
el Defensor del Cliente

En las paginas anteriores hemos aludido
a la figura del Defensor del Cliente'® como

un Ombudsman designado por la propia
entidad de crédito. Sin embargo, en 2002,

el

de contar con un Departamento o Servicio
de Atencion al Cliente como érgano de
resolucién de quejas Yy reclamaciones.
Asimismo establecié el caracter potestativo
del Defensor del Cliente'”.

Lo significativo de la nueva regulacion no es
el hecho de que se deba crear un Servicio
de Atencion al Cliente, pues muchas de
las entidades de crédito que operaban en
Espafia contaban ya con servicios similares
encargados de resolver de una manera
eficaz las quejas y reclamaciones de sus
consumidores, sino la obligatoriedad de su
implantacion. Esta obligatoriedad ha supuesto
en la practica que las entidades tomaran
conciencia de la esencialidad de este servicio
para mantener las buenas relaciones con
los clientes. En la actualidad esta idea se ha
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Asi las cosas, todas las entidades bancarias
espanolas supervisadas por el Banco de
Espafia estan obligadas a tener un Servicio
de Atencion al Cliente y, potestativamente,
un Defensor del Cliente. De ahi que surja
la cuestion de si son necesarias ambas
institucionesy, en sucaso, elgradode relaciéon
que deben mantenerse. En este sentido,
como punto de partida, debe afirmarse que
la relacidon que existe entre ambos es de
cuasi-jerarquia, puesto que, en caso de
que un cliente interponga una queja, puede
hacerlo en primer lugar ante el Servicio de
Atencioén al Cliente y, en caso de que no esté
conforme con la resolucion, puede acudir al
Defensor del Cliente, en aquellos casos en
los que la entidad de crédito contra la que
reclama lo haya establecido, actuando este
6rgano como una segunda instancia'. Por
tanto, vemos que constituyen dos instancias
sucesivas de resolucion extrajudicial de
conflictos, que no alternativas.

legislador espanol fijo6 la obligatoriedad

venido a reforzar de forma exponencial. Fue a

partir de ese momento cuando se adoptaron
una serie de medidas necesarias para que el
nuevo modelo implantado y especialmente los
procedimientos que se puedan desarrollar en
su seno respeten los “principios de rapidez,
seguridad, eficacia y coordinacion™®.

El problema de estos Ombudsmen es que
son creados por las propias entidades, quie-
nes ademas, elaboran los reglamentos inter-
nos que los regulan?, por lo que realmente
no pueden ser entendidos como un tercero
ajeno a los clientes. Y ello es lo que ha pro-

13

14

15

16

Véanse, y SAN MARTIN, J.: “Dos afios de experiencia del primer ombudsman del Pais Vasco”, Cuadernos de
Seccion Derecho, N° 7, Pais Vasco, 1991, pp. 27-28, http://elpais.com/diario/1988/08/07/economia/586908007_
850215.html, http://elpais.com/diario/1995/01/05/economia/789260415_850215.html, consultadas ambas el dia 23 de
enero de 2013.

MARIMON DURA, R.: “La nueva regulacién de los 6rganos de defensa del cliente bancario. La experiencia del Servicio
de Reclamaciones del Banco de Espafia”, op. cit., p. 219.

RIVERO ALEMAN, S.: Disciplina del Crédito Bancario y Proteccion del Consumidor, op. cit., p. 618 y MORENO LISO,
L.: “El consumidor ante las clausulas abusivas en los contratos bancarios”, Revista de Derecho Bancario y Bursétil,
ndm. 122, 2011, p. 82.

Al respecto, véanse, RODRIGUEZ SANCHEZ, J. A., RODRIGUEZ PARADA, S. M.: “La proteccion del cliente bancario
¢realidad o utopia?”, Tribuna de Economia, N° 814, 2004, pp. 224-229 y VEGA SERRANO, J. M.: La regulacién
bancaria, La Ley, Espafia, 2011, p. 124.

17

18

19

20

Art. 29.1 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero (BOE N° 281, de
23.11.2002).

Con respecto a estos organismos, el Banco de Espafia, tras su verificaciéon, hace publicos sus nombres, sus datos de
contacto y, en el caso de las entidades de crédito, entidades de dinero electrénico y entidades de pago, sus reglamentos.
Se puede consultar la lista de las entidades de crédito y de sus servicios de atencion y defensa de los clientes en: http://
app.bde.es/sac/app/search?CFG=atencionCli.xmI&TipoFormato=XSL&Paginate=OPEN, p. 17, consultada el dia 22 de
enero de 2013.

BANCO DE ESPANA: “Memoria del Servicio de Reclamaciones, 2007”, encontrada en: http://www.bde.es/bde/es/
secciones/informes/Publicaciones_an/Memoria_del_Serv/2007/, consultada el dia 22 de enero de 2013.

BANCO DE ESPANA: “Memoria del Servicio de Reclamaciones, 2011”, encontrada en: http://www.bde.es/bde/es/
secciones/informes/Publicaciones_an/Memoria_del_Serv/2011/, consultada el dia 23 de enero de 2013.

Véanse, a titulo de ejemplo, los Reglamentos del Defensor del Cliente del BBVA, encontrado en: http://www.bbva.
es/TLBS/fsbin/mult/ReglamentoDefensadelcliente_DIC2011_tcm423-219670.pdf, consultado el dia 5 de noviembre de
2012, y del Banco Santander, encontrado en: https://www.bancosantander.es/cssa/StaticBS ?blobcol=urldata&blobhea
der=application%2Fpdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1320585612805&cachecontrol=immediate&
ssbinary=true&maxage=3600, consultado el dia 5 de enero de 2013.



vocado durante su tiempo de vida juridica
las reticencias de los clientes. Basicamen-
te se cuestiona su independencia respecto
de la entidad bancaria y especialmente y
sobre todo su imparcialidad. Efectivamente, el
Servicio de Atencion al Cliente es un departa-
mento que forma parte de la propia estructura
organizativa de la entidad, si bien se prevé
en la legislacion que las entidades de crédito
deben garantizar la autonomia de sus decisio-
nes. Esta ha sido una de las razones por las
que se discute acerca de la independencia de
este organismo y lo que genera —insistimos-
recelo respecto de su bondad como institu-
cién pacificadora de los conflictos bancarios.

Por el contrario, el Defensor del Cliente no
ha resultado tan problematico, puesto que
el tercero que resuelve la reclamacion es un
experto en la materia y con un reconocido
prestigio en el ambito juridico, econémico
o financiero. Pero el aspecto relevante que
hace que esta instancia esté “bien vista” por
los consumidores es que se trata de una
persona ajena a la organizacién o entidad
de crédito, aunque creemos conveniente
sefalar que, al igual que las personas que
pertenecen al Departamento de Atencion
al Cliente, su designacién corresponde al
Consejo de Administracion de la entidad?!,
por lo que, en mayor o menor medida, ambas
estan vinculadas a la entidad.

21 Asilo establece el art. 5.2 de la Orden ECO/734/2004.
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3.2. EI Servicio de Reclamaciones del
Banco de Espaha

El SRBE se configura como una institucion in-
dependiente, adscrito a la Secretaria General
del Banco de Espafia, aunque en sus inicios
se cre6 como “una unidad de trabajo asigna-
da a los Servicios Juridicos de esta institu-
cion? y “dependiente de la jefatura de éstos,
que vela por el cumplimiento de la normativa
bancaria de disciplina e intervencibn, a la vez
que protege a la clientela, aunque de forma
indirecta”?® Es un servicio independiente que
ajusta su funcionamiento a los principios de
“transparencia, contradiccion, eficacia, legali-
dad, libertad y representacion’.

El SRBE cumple una doble funcién: la funcién
resolutoria y la funcién informativa. La funcién
resolutoria consiste basicamente en recibir,
tramitar y solucionar todas las reclamaciones
y quejas presentadas por los clientes de las
entidades bancarias supervisadas relativas
a la adecuacion de las actuaciones a las
buenas practicas y usos bancarios?.

Respecto a la funcion divulgativa o infor-
mativa, el SRBE elabora una variedad de
documentos cuya finalidad es hacer que
los consumidores y usuarios de servicios
bancarios tengan conocimientos suficientes
sobre los criterios, requisitos y normas

22 BANCO DE ESPANA: “Memoria de Reclamaciones, 2007”, encontrada en: http://www.bde.es/bde/es/secciones/
informes/Publicaciones_an/Memoria_del_Serv/2007/, consultada el dia 19 de enero de 2013.

23 Capitulo Il de la Circular 8/1990.

24 http://www.bde.es/bde/es/secciones/servicios/Particulares_y_e/Servicio_de_Recl/, consultada el dia 5 de enero de

2013.

25 Sobre el concepto de buenas practicas y usos bancarios, véanse, por ejemplo, RIVERO ALEMAN, S.: Disciplina del
Creédito Bancario y Proteccion del Consumidor”, op. cit., pp. 573-578, GARCIA TALLON, M. L.: “La proteccion de los
consumidores de servicios financieros en el sistema espafiol. El Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia”,
encontrado en: https://www.asfi.gob.bo/Portals/0/Documentos/Presentaciones/La_proteccion_de_los_consumidores.
pdf, consultada el dia 19 de octubre de 2012, FARRANDO MIGUEL, |.: “Criterios del Servicio de Reclamaciones del
Banco de Espafia en materia de practicas bancarias”, Estudios de Consumo, N° 56, 2001, pp. 99-164.

relativas a la operatividad bancaria. Estas
publicaciones no solo difieren en su
periodicidad, sino también en su contenido.
Asi, podemos encontrar, ademas de
informes trimestrales, una memoria anual?®,
publicada en su propia web, cuyo contenido
esta conformado por datos estadisticos,
recopilacion de los informes trimestrales
y del Libro relativo a la normativa sobre
transparencia y proteccion de la clientela,
tanto a nivel nacional como comunitario.
Todos estos documentos nos parecen de
gran utilidad, dado que proporcionan una
serie de datos e informacion desde una
vision interna y practica del funcionamiento
de este medio extrajudicial de resolucion de
conflictos dentro del &mbito bancario.

4. Procedimiento de
reclamacion

Aun cuando en el ambito de los conflictos
bancarios se han establecido d&rganos
diferentes de resolucién de extrajudicial,
que ademas mantienen una relacion de
cuasi-jerarquia, es, sin embargo, posible
analizar en conjunto las lineas generales del
procedimiento a seguir en este modelo de
gestion de conflictos.

4.1. Lineas generales

El procedimiento que debe seguir el
cliente bancario es relativamente sencillo y
comprensible para un usuario medio. De no
ser asi, perderia su eficacia e interés por el
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mismo. Ahora bien, antes de poder acudir al
SRBE, el cliente bancario debera cumplir con
un tramite previo: presentar la reclamacion o
queja ante el Servicio de Atencion al Cliente
0, si esta previsto, ante el Defensor del
Cliente de la entidad.

4.1.1. Presentacion de la reclamacion ante
el Defensor del Cliente

El Defensor del Cliente es competente para
conocer de las quejas y reclamaciones
presentadas por los usuarios de los servicios
financieros acerca de la adecuacion de las
actuaciones de las entidades de crédito
a las buenas practicas y usos bancarios.
Sin embargo, no tiene competencia para
conocer de aquellas cuestiones sometidas
0 resueltas en via judicial, arbitral o
administrativa ni para aquellas que superen
el limite cuantitativo fijado por la propia
entidad (6.000€ aproximadamente).

Admitida a tramite la reclamacion planteada,
ésta es comunicada a la entidad de
crédito, para que, conozca de la misma y
obviamente, presente sus alegaciones. Toda
la informacioén recabada servira al Defensor
para emitir su decisién. Este tramite es
imprescindible para cumplir con el principio
de contradiccién que favorece la defensa de
cada una de las partes.

Este tramite previo no puede superar el plazo
de dos meses, lo que conlleva la necesidad
de respetar ese principio de coordinacion y
agilidad que apuntabamos anteriormente,

26 La OM de 3 de marzo de 1987 dispuso que el SRBE debia elaborar y publicar anualmente una Memoria del Servicio
prestado, que debia incluir “un resumen estadistico de los expedientes tramitados, asi como una descripcion de las
reclamaciones cuyo expediente haya concluido con un informe favorable al reclamante, agrupadas en funcion del tipo
de operaciones con las que guarden relacion y con indicacion de los criterios seguidos por el Servicio respecto de las

cuestiones planteadas”.



en especial si el Defensor del Cliente actua
como segunda instancia. Finalizado este
tramite previo, quedara abierta la via para
poder acudir al SRBE.

Cabe sefalar que la vinculacion de las
decisiones de uno u otro érgano difieren entre
si. Asi pues, las resoluciones del Servicio de
Atencion al Cliente seran vinculantes si asi
lo ha previsto la propia entidad de crédito —
recordemos que disponian de plena libertad
de regulacion relativas a la configuracion de
su estructura y facultades—, mientras que
las decisiones emitidas por el Defensor del
Cliente no son vinculantes para el cliente
—quienes, en caso de aceptarla, deberan
comunicarlo por escrito, asi como renunciar
al uso de cualquier otra via de reclamacion—
pero si para el banco, esto es, la decisiéon
del Defensor del Cliente favorable a la
reclamacion vinculara a la entidad?’. La razén
de esta peculiaridad estriba en el hecho
de que se trata de un d6rgano creado por la
propia entidad, y por ende, vinculado a ella.
Esta especial vinculaciéon supone que no se
trata de un mediador al uso, ni tampoco de
un arbitro, sino de una figura intermedia®.

Por tanto, es posible acudir a la instancia
del SRBE cuando concurra la circunstancia
de que se haya inadmitido la reclamacion
mediante escrito motivado, cuando la decisién
adoptada no satisfaga las pretensiones del
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cliente reclamante y cuando, planteada la
reclamacién, no se haya obtenido respuesta
en el plazo maximo de dos meses.

4.1.2. Presentacion de la reclamacion ante
el SRBE

Este Ombudsmanbancariotiene competencia
para conocer, al igual que el Defensor
del Cliente, de todas las reclamaciones y
quejas presentadas ante él por cualquiera
de las vias previstas —personalmente en un
registro del Banco de Espafa, por correo
postal o a través de la Oficina Virtual del
Servicio de Reclamaciones®- por los
usuarios de sus entidades supervisadas.
Asi, una vez recibida la reclamacion, y tras
las comprobaciones pertinentes de que el
reclamante se encuentra en alguna de las
situaciones anteriores y de que no existe una
causa de inadmision® de la reclamacion,
el Servicio de Reclamaciones procede a la
apertura del expediente. Es importante, por
ello, concretar los lindes competenciales
atribuidos a este tercero experto. Asi pues:

1. Por un lado, el SRBE no puede entrar
a conocer de las cuestiones que, en el
momento de plantearse la reclamacion,
estan siendo objeto de litigio ante los
Tribunales de Justicia o ante cualquier
otro o6rgano arbitral o administrativo,
ni cuando exista una resolucién previa

27 LAPUENTE SANCHEZ, R.: Los servicios financieros bancarios electronicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 350.
28 En el mismo sentido, MORENO LISO, L.: “El consumidor ante las clausulas abusivas en los contratos bancarios”, op.

cit., p. 82.

29 La reclamacion puede ser presentada mediante la cumplimentacién de un formulario que puede obtenerse en la web
de la Oficina Virtual: https://sedeelectronica.bde.es/sede/es/menu/ciudadanos/Reclamaciones_y 2e85b7714582d21.

html, consultada el dia 3 de enero de 2013.

30 Sobre las causas de inadmision, véanse, IGNACIO FARRANDO, M.: “Criterios del Servicio de Reclamaciones del
Banco de Espafia en materia de practicas bancarias”, Estudios sobre Consumo, N° 56, 2001, pp. 158-163, y BANCO
DE ESPANA: “Memoria del Servicio de Reclamaciones, 2009”, pp. 205-207, encontrada en: http://www.bde.es/bde/es/
secciones/informes/Publicaciones_an/Memoria_del_Serv/2009/, consultada el dia 19 de enero de 2013.

sobre la misma cuestién planteada
emitida por algun otro drgano judicial,
arbitral o administrativo.

2. Por otra parte, carece de competencia
para conocer de reclamaciones en
las que se han omitido o no se han
concretado datos esenciales necesarios
para su tramitacion y no subsanables, o
en los que se alude a hechos acaecidos
mas alla del plazo de cinco afios.

3. lgualmente, tampoco puede conocer
de cuestiones de Derecho privado en
sentido estricto como son las cuestiones
relativas a la interpretacion y aplicacion
de las clausulas contractuales.

4. Tampoco puede pronunciarse en caso de
que se observen diferencias esenciales
entre el contenido de la reclamacion
0 queja remitido al Servicio de
Reclamaciones del Banco de Espafia vy
el contenido de la reclamacion formulada
ante el Servicio de Atencién al Cliente
o Defensor del Cliente, puesto que el
objeto reclamado debe ser el mismo en
ambas instancias.

5. Por ultimo, el SRBE carece de capacidad
alguna para conocer de asuntos cuyo
conocimiento y analisis corresponda
juzgar a otros organismos de supervision
tales como la Comisién Nacional del
Mercado de Valores o la Direccién
General de Seguros.

Con respecto a quiénes estan legitimados
para acceder a esta institucion, cabe
sefalar que no existe restriccion en cuanto
a su naturaleza juridica. Esto es, pueden
presentarlas, por un lado, las personas
fisicas o juridicas —espafiolas o extranjeras—
con capacidad de obrar conforme a Derecho,
en su condicién de usuarios de servicios
financieros y siempre que se refieran a sus
intereses y derechos legalmente reconocidos
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y, por otro lado, las asociaciones y
organizaciones de consumidores, siempre y
cuando estén legalmente habilitadas para su
defensa y proteccion y retinan los requisitos
legalmente establecidos en materia de
defensa de los consumidores.

El procedimiento llevado a cabo en esta
instancia es bastante simple, puesto que, tras
la apertura del expediente correspondiente,
se comunicara dicha actuacion al reclamante
en el plazo maximo de 10 dias habiles, tras lo
cual, se dara traslado del mismo a la entidad
reclamada para que presente sus alegaciones
y la documentacion que estime oportuna.

Sin embargo, el SRBE dispone de la facultad
de recabar informacién o documentacion
concreta en caso de que considere que la
aportada es insuficiente para un correcto
analisis de la reclamacién planteada.

Cuando disponga de toda la informacion,
l6gicamente podra formarse una opinién
al respecto y, en el plazo de cuatro meses
desde la fecha de presentacion del escrito de
reclamacién o queja, emitir su informe que
en todo caso estara motivado.

No obstante, ello no es Obice a que, bien
porque el cliente ejercite su derecho de
desistimiento o bien porque sea la entidad la
que se allane a las pretensiones, se pueda
finalizar el procedimiento antes de la emisién
de este informe motivado.

4.2. Terminacion del proceso: el informe
del SRBE

El expediente de reclamacion o queja se
cierra mediante la emisién de un informe
motivado relativo a si la actuacién de la
entidad de crédito ha supuesto un quebranto



de las normas de transparencia y proteccion
de la clientela y sobre si ésta es ajustada
a las buenas practicas y usos bancarios.
Asi pues, el informe emitido por el SRBE
constituye la via normal de terminacién de
todo este proceso.

Si bien este organismo es de naturaleza
administrativa, el informe no es un acto
administrativo, lo que significa que no puede
ser objeto de recurso alguno. Sin embargo,
en aquellos casos en los que el informe fuera
contrario a las pretensiones del cliente o, por
el contrario, si siendo favorable el banco no ha
cumplido las obligaciones en él contenidas, el
cliente siempre podra acudir a la via judicial
y aportarlo como prueba documental de gran
fuerza®'. Tampoco puede el informe entrar
a valorar las indemnizaciones por dafos
y perjuicios, puesto que es competencia
exclusiva de los jueces y tribunales.

Asimismo, este Ombudsman es un érgano
que carece de imperium, de poder ejecutivo,
por lo que los informes se configuran como
instrumentos meramente informativos, esto
es, carecen de caracter vinculante. Sin
embargo, y a pesar de que las entidades no
estan obligadas a aceptar las conclusiones
del informe, suelen acatarlas. Ademas,
estos informes suelen tener otra finalidad,
de gran relevancia por su utilidad, puesto
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que sirven como impulso para las entidades
supervisadas corrijan y rectifiquen las actua-
ciones que hayan sido declaradas como
mala practica bancaria.

No obstante, la obtencion de estas
resoluciones no sera oObice a la busqueda
de la plena tutela judicial, al recurso a otros
mecanismos de soluciéon de conflictos ni a la
proteccion administrativa. Es por ello que nos
hallamos ante un medio de evitar la via judicial
pero a la vez de no imposibilitarla, de manera
que en materia de conflictos producidos en
el sector bancario debe siempre favorecerse
la tutela del mas débil, siendo que en este
caso lo es el consumidor, y ofreciéndole, por
tanto, la pluralidad de posibilidades a la hora
de pretender solventar sus problemas, ya
acudiendo a la misma institucién, a través de
los mecanismos que hemos ido exponiendo,
0 ya planteando a través de un mediador
externo el conflicto y tratando de aportar
una negociacién al mismo, o bien acudir a
un tercero que bien sea arbitro o bien sea
juez, termine imponiendo la decisién por el
mantenimiento de la contradiccion hasta
el final. En suma, la permeabilidad que se
ofrece en los momentos en que vivimos a
esa nueva idea de Justicia y de acceso a la
Justicia en la que se implican los tribunales
de justicia y las ADR®* de nuevo se pone de
relieve en este ambito conflictual bancario.

31 MARIMON DURA, R.: “La nueva regulacion de los érganos de defensa del cliente bancario. La experiencia del Servicio
de Reclamaciones del Banco de Espaia”, op. cit., p. 246.
32 Puede verse BARONA VILAR, S., Mediacibn en asuntos civiles y mercantiles en Espaha, Valencia, Tirant lo

Blanch, 2013.

Revista Judicial, Costa Rica, N° 108, Junio 2013

Capital social: ;Quo vadis?

Introduccion

La rapidez con la que se producen los
cambios sociales y econdmicos es tan
vertiginosa que el ultimo en percatarse de
ellos es el legislador. Para cualquier operador
juridico es claro el desfase existente entre
la realidad socioecondmica y la legislativa,
siendo mas latente en ciertos ordenamientos
y ciertas materias. El derecho se construye
sobre pilares que, en nuestro sistema, en
muchas ocasiones se remontan a figuras
propias del Derecho Romano, por lo que no
es infrecuente que en oportunidades estos
pilares sobre los que se han construido las
edificaciones normativas modernas resulten
anacronicos o cuando menos insuficientes
para afrontar los cambios que permitan una
evolucion de ciertas figuras juridicas.

Asi, nos encontramos con figuras que
parecen haber perdido sentido o utilidad en
la actualidad (o desde hace mucho tiempo),
pero que tanto la jurisprudencia como la
doctrina mas conservadora se empecinan en
defender, quiza porque su remocion causaria
un impacto enorme en la forma como se han
entendido las cosas hasta ahora, porque
promulgar su eliminacion enviaria a la basura
bibliotecas completas, o porque simplemente
a nadie le parece importante eliminarlas
o al menos reformularlas. En cualquier

Mauricio Paris Cruz'

caso, conviene que el jurista se aparte de
una visién dogmatica del Derecho, y por el
contrario adopte una visién critica de éste,
que le permita cuestionarse los cimientos
mismos sobre los que durante siglos se ha
asentado la Ciencia Juridica que estudiamos
en nuestras facultades.

Posiblemente una de las ramas del Derecho
en que se aprecia con mayor facilidad
la constante evolucion de las figuras
juridicas sea en el Derecho mercantil. Las
necesidades del trafico econémico y los
bienes que se encuentran en juego hacen que
constantemente surjan figuras novedosas,
muchas veces producto de la combinacién
de figuras preexistentes. En las ultimas
décadas, en virtud de la intensificacion de los
fenémenos de la globalizacién, se produce
un verdadero mestizaje juridico entre los
sistemas de anglosajones y los de tradicion
romano - germana, fendmeno que se
aprecia en todo su esplendor en las reformas
adoptadas en las ultimas décadas por la
Republica Popular de China, tendientes a
fusionar lo mejor de ambos mundos juridicos,
aderezandolo con la tradicion legal propia del
mundo asiatico.

Es en este contexto de flexibilidad y evolucion
en el que se mueve el Derecho mercantil,
no deja de llamar la atencién que si bien

1 Master en Asesoria Juridica de Empresa, Universidad Carlos Il de Madrid. Licenciado en Derecho, Universidad de

Costa Rica.



los contratos, relaciones y obligaciones
mercantiles se encuentran en revision vy
evolucién constantes, el Derecho societario
sea acaso la rama donde se aprecia menor
evolucién normativa en las ultimas décadas,
al menos dentro de los paises de tradicion
romanista, pese a ser las sociedades de
capital el medio de actuacion por excelencia
dentro del Derecho mercantil. Salvo el
surgimiento de algunas reformas para
permitir mayor flexibilidad a determinadas
figuras, en términos generales se continla
concibiendo a las sociedades de capital de la
misma forma en que se les concebia desde
mediados del Siglo XIX.

Partiendo de esta introduccion, la figura que
se pretende analizar en estas paginas es la del
capital social en el Derecho societario, toda
vez que es un buen ejemplo de esos pilares
a los que hacia referencia lineas atras, que
se han ido diluyendo en el tiempo y que en la
actualidad en muchos casos no tienen razén
de ser, o al menos podrian ser reformulados
a fin de darles un sentido mas acorde con las
necesidades del comercio moderno.

El tema se abordara enfocado principalmente
en las sociedades cerradas, entendidas
estas como aquellas que no cotizan
en bolsa ni apelan al ahorro publico,
ya que probablemente muchas de las
consideraciones que aca se haran tendrian
un matiz distinto si se tratara de sociedades
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cotizadas, toda vez que en esos casos
existen distintos intereses en juego que
merecen un analisis aparte.

Una de las principales diferencias que existen
en materia de capital social entre los diversos
paises herederos de una tradiciéon romanista,
es que en algunos existe una exigencia de
un capital social minimo, mientras que en
otros —como Costa Rica- tal requisito es
inexistente?. En este ensayo, con la finalidad
de ilustrar ambos sistemas, se haran
referencias tanto al ordenamiento juridico
costarricense como al espafiol, toda vez que
este ultimo tiene un requisito de capital social
minimo. Como se vera, la utilidad del capital
social resulta aun mas cuestionable en
aquellos ordenamientos en los que no existe
una exigencia de capital social minimo,
quedando la fijacion del importe de éste a la
libre voluntad de las partes.

Haremos referencia también al ordenamiento
juridico espafol por cuanto el tema que
nos ocupa es de actualidad en Europa,
en virtud de las discusiones que se han
venido planteando desde hace varios afios
tendientes a flexibilizar las disposiciones de
la Segunda Directiva del Consejo Europeo
sobre el Derecho de las sociedades?, vy
en virtud de la cual los ordenamientos
comunitarios han seguido el principio
europeo-continental del capital social
minimo*, y en cuanto a la sociedad anénima

2 Es necesario hacer una salvedad con respecto a la Sociedad de responsabilidad limitada, ya que el articulo 79 del
Cdédigo de Comercio indica que su capital social debe estar dividido en cuotas de cien colones o multiplos de esa suma,
lo que hace que, en la practica, el capital social de dichas sociedades deba ser de al menos esa suma.

3 Directiva 77/91/CEE de diciembre de 1976, que ha experimentado dos modificaciones: i) Directiva 2006/68/CE de 06 de
setiembre de 2006, que incluyé modificaciones relativas a las aportaciones no dinerarias, adquisicion derivativa de acciones
propias y asistencia financiera para la adquisicién de acciones propias. ii) Directiva 2009/109/CE de 02 de octubre de 2009,
referida a las obligaciones de informacién y documentacién en caso de fusiones y escisiones de empresas.

4  GARCIAMANDALONIZ, Marta: El cuestionado sentido del régimen juridico del capital social. En: HIERRO ANIBARRO,
Santiago (Coord): Simplificar el derecho de sociedades. Marcial Pons, Madrid, 2010. Pag. 281.

regulan el mantenimiento y modificaciones
de su capital, el monto minimo legal de éste,
y multiples disposiciones que pretenden
proteger a acreedores mediante la regula-
cion de la distribucion de dividendos, la
adquisicion de acciones propias, ampliacion
y reduccion de capital, entre otras. En tal
Continente esta discusion se extiende a
figuras mas alla de la sociedad anénima, toda
vez que parte de los puntos algidos en las
negociaciones para la adopcion de la Societas
Privata Europaea®, o sociedad privada europea,
es precisamente el relativo a mantener o no la
exigencia de un capital social minimo en tal
proyecto societario.

Breves antecedentes historicos.

De previo a profundizar sobre la materia,
sirvan unas breves pinceladas histéricas
para evidenciar la antigiiedad de la figura del
capital social y el contexto en el que se ha
desarrollado a lo largo de casi cinco siglos.

La historia del capital social esta muy ligada
a la de la sociedad anénima, que aparece
por primera vez en el Siglo XVI como modo
de articular las Compafias de las Indias
que surgieron primeramente en los Paises
Bajos, Inglaterra y Francia, con el objeto de
explorar los territorios del Lejano Oriente y
de América. La sociedad andénima también
encuentra un antecedente importante en
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Espanfa, en lafigura de los asientos de averia,
que constituian un capital con personalidad
juridica propia destinado a cubrir los
costes de escoltas armadas destinadas
a brindar seguridad principalmente a la
Flota de Indias de la Corona espafiola
en sus desplazamientos desde los recién
descubiertos territorios americanos y hasta
los puertos espafioles®.

La naciente sociedad anénima representd
una gran novedad por dos aspectos
fundamentales: la limitacion de respon-
sabilidad de todos los socios al monto de
sus aportaciones y la division del capital
social en puestos o acciones. Si bien desde
el Medioevo existian otros modelos de
sociedad, como la colectiva o la comanditaria,
la limitacion de responsabilidad de todos los
socios fue un elemento diferenciador en la
sociedad andénima, ya que en la comanditaria
la limitacion de responsabilidad beneficiaba
Unicamente al socio comanditario y no al
comanditado, mientras que en la sociedad
colectiva, la responsabilidad mas bien era
agravada, ya que todos los socios respondian
ilimitadamente de las obligaciones contraidas
por cualquiera de ellos’.

Fue el Cdédigo de Comercio francés de
1807, primera codificacion en materia
comercial del mundo, el encargado no sélo
de contemplar por primera vez y en un texto
sistematizado, la posibilidad de estructurar

5 Se trata de un proyecto de la Comision Europea tendiente a crear una sociedad mercantil con un marco juridico flexible
que pueda operar en todos los paises del a Unién, con una marcada intencién de facilitar las operaciones de las
PYMES. En los proyectos existentes, se presenta como una figura similar a la sociedad de responsabilidad limitada
espafiola (SRL) o francesa (SARL), a la Limited Liability Company (LLC) britanica, o a la Gesellschaft mit beschrankter

Haftung (Gmbh) alemana o austriaca.

6 Sobre el particular puede consultarse: HIERRO ANIBARRO, Santiago: E/ asiento de averia y el origen de la companhia
privilegiada en Espaha. En: Revista de Historia Econdmica. Afio No. 23, N° Extra 1, 2005. Pags. 181 a 212.

7 GALGANO, Francesco: Las Instituciones de la Economia Capitalista. Sociedad anbnima, Estado y clases sociales. 12
Edicion. Ariel Derecho, 1990. Capitulo 1ll, Pags. 77 a 100.



una sociedad como andénima y con capital
social, sino también el responsable de que
otras codificaciones posteriores como la
alemana, italiana y espafiola replicaran con
pocas variantes tal modelo.

Aproximacion a la figura.

CABANELLAS?® define capital social como
la totalidad de los bienes pertenecientes
a una sociedad, o de forma mas particular,
los bienes con los que se constituye para
desenvolver sus actividades y responder en
caso de obligaciones. Admite la posibilidad
de que tal capital se amplie, aunque
curiosamente no menciona el supuesto
de que disminuya. A esta definicion debe
achacarsele el confundir capital social con
patrimonio. El capital esta vinculado a una
cifra fija y convencional que se inserta en
los estatutos, cifra que proviene de la suma
de los valores nominales de las acciones o
participaciones sociales en que se divide.
Por su parte, el patrimonio se refiere al
conjunto de bienes, derechos y obligaciones
de contenido econdmico que pertenecen a la
sociedad en cada momento.® Asi, el capital
social es un concepto juridico mientras el
patrimonio es mas bien uno econémico.

SANCHEZ CALERO" indica que el
capital social es uno de los conceptos
fundamentales dentro del régimen de la
sociedad andnima, afirmando que ésta es
al fin de cuentas un capital con personalidad
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juridica, misma conclusién a la que llego
el profesor GARRIGUES'". EIl primer autor
define la figura como la cifra que aparece
determinada en los estatutos sociales y que
va a figurar en el pasivo del balance bajo esa
denominacién y que representa el importe de
las aportaciones de los socios.

Por su parte, VICENT CHULIA" lo define
como un fondo de explotacién empresarial
integrado por las aportaciones de los socios.
Aportaciones que se realizan con la finalidad
de que la sociedad desarrolle inicialmente
las actividades econdmicas que son propias
de su objeto social. Consideramos esta
definiciébn mas acertada, aunque limitada por
cuanto se encuadra el concepto de capital
social a aquel con el que se constituye la
sociedad, siendo que éste no solo existira
a lo largo de toda la vigencia de la sociedad,
sino que también podra sufrir variaciones
en cuanto a su importe durante el plazo de
existencia societaria.

El Cdédigo de Comercio de Costa Rica
(en adelante CCOM) no contiene ninguna
definicién sobre capital social, siendo que
en su articulo 18 inciso 8 indica unicamente
que debera consignarse en la escritura de
constitucién el monto del capital social y la
forma y plazo en que debera pagarse. Por
su parte, la Ley de Sociedades de Capital
espafola (en lo sucesivo LSC), tampoco
define expresamente capital social, aunque
ya desde su articulo 4 emplea este concepto
al indicar que el capital social minimo para

8 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta, 2006. Pag. 63.
9 MENENDEZ, Aurelio: ROJO, Angel (Directores). Lecciones de Derecho Mercantil. Madrid. Novena edicién. Thomson

Reuters, 2011. Pags. 411-412.

10 SANCHEZ CALERO, Fernando. “Principios de Derecho Mercantil” 162 edicién. Arazandi, 2011. Pags. 200-201.

11 La S.A. es (...) un capital con categoria de persona juridica. El concepto de capital ilumina la esencia de la S.A.
GARRIGUES, Joaquin: Curso de Derecho Mercantil. Tomo |. Sétima Edicion, 1976. Pag. 437.

12 VICENT CHULIA, Francisco. Introduccién al Derecho Mercantil. 212 Edicion. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008. Pag. 357.

las sociedades de responsabilidad limitada
sera de tres mil euros y el de las anénimas
de sesenta mil euros. También indica en su
articulo 5 que el capital social no podra nunca
ser inferior a los limites antes sefialados,
siendo que no se podran inscribir sociedades
infracapitalizadas, es decir con capital social
inferior a tales limites, ni podran adoptarse
reducciones por debajo del mismo. Pese a
no contener una definicion expresa de capital
social, la LSC enuncia una definicion tacita
de tal concepto en su articulo 22.1(c), al
indicar que en la escritura de constitucién se
deberan incluir “las aportaciones que cada
socio realice, o en caso de anbnimas, se haya
obligado a realizar...” Se define asi capital
social como aportacion del socio en el acto
de constitucion de la sociedad, sin perjuicio
de que de otros apartados se desprenda
la posibilidad de que tal capital pueda ser
aumentado o disminuido de conformidad con
determinados supuestos y procedimientos
detallados por la propia LSC.

Lo que si comparten ambas legislaciones, al
igual que la mayoria de los ordenamientos
de tradicion romanista es la exigencia del
capital social como requisito de constitucion
de las sociedades. Es usual que en todos los
cédigos se exija que la escritura constitutiva
indique el monto del capital social, por lo que
éste es un requisito constitutivo en virtud de
una expresa disposicion legal.

Como parte de la aproximacion a la figura,
conviene mencionar brevemente una serie
de caracteristicas que, segun diversos
tratadistas’®, constituyen principios rectores
u ordenadores del capital social:
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I- Determinacion: practicamente en todos
los ordenamientos de tradicion romanista
es indispensable la indicacion de un
capital social en la escritura constitutiva de
la sociedad mercantil, con independencia
de que en cada jurisdiccién existan
normas especificas que exijan un importe
minimo para el mismo.

lI- Capital minimo: principio que seria
aplicable al caso espafiol, dado que en
muchas otras jurisdicciones no existe
un requisito de capital social minimo, en
donde si bien se debe indicar el monto de
capital social como requisito constitutivo
de la sociedad mercantil, no se establece
ningun monto minimo para el mismo.

lll- Realidad o efectiva suscripcion:
en tanto la entrega de acciones al
socio depende de la realidad de las
aportaciones (dinerarias o no dinerarias)
que realice el socio a la sociedad,
impidiéndose asi la existencia de
sociedades con capitales ficticios, y;

IV- Estabilidad: en cuanto el capital social
no varia salvo que se modifiquen los
estatutos sociales. Este punto trae a
colacion la diferencia que existe entre
el capital social y el capital propio de la
sociedad, que es un concepto mucho
mas amplio que abarca tanto el capital
social, las reservas, dividendos no
distribuidos y cualquier otra aportacion
patrimonial similar.

De mayor importancia que la definicion del
instituto y sus caracteristicas, quiza lo mas

13 Entre otros Rodrigo Uria, Vicent Chulia y Fernando Sanchez Calero.



relevante es determinar cual es su utilidad.
Sobre este punto, VICENT CHULIA™ indica
que el capital social cumple tres funciones,
que son las que deberian justificar su
existencia, a saber:

I- Empresarial: Funcion que para el
tratadista es de especial importancia,
esto por cuanto el capital social constituye
el aporte de los socios para el desarrollo
inicial de la actividad empresarial que
desean realizar. En ese sentido, el capital
social es la semilla que plantan los socios
para la consecucion de los fines sociales
que han pactado. Esta aportacion no
es gratuita, sino que la sociedad queda
obligada a su devoluciéon a los socios
bajo determinados supuestos, por lo
que al mismo tiempo constituye la suma
minima que la sociedad debera mantener
€en sus arcas.

[I- Organizativa: En cuanto constituye el
mecanismo para organizar los derechos
politicos y econdmicos de los socios.
Constituye la base de computo de tales
derechos, sea en cuanto a la constitucion
de quérum, ejercicio de derechos en
defensa de minorias, porcentaje de
participacion en dividendos, poder de
voto, etc. Tales derechos responden a
la participacion que cada socio tiene
dentro de la sociedad, misma que se
ve representada por medio de acciones
proporcionales a la aportacién de cada
socio al capital social.

lll- Garantia: En cuanto constituye un
monto de retencién del patrimonio neto
en garantia de los acreedores, toda

14 VICENT CHULIA, Op. Cit. Pags. 357-358.
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vez que este capital se emplearia como
ultima garantia existente en la sociedad
en caso de impago, en virtud de que la
responsabilidad de los socios esta limitada
a sus aportaciones a dicho capital.

Teniendo clara una definiciéon del capital
social, sus principios rectores y funciones
tedricas, procederemos ahora a analizar
estas ultimas, con el objetivo de determinar
si realmente justifican su existencia, o si por
el contrario, si se suprimiese el capital social
o se modificase por otras figuras, estas
funciones podrian alcanzarse mediante
otros mecanismos.

Funcion empresarial del capital
social

En el tanto el capital social sea concebido
como una aportacion de los socios dirigida
a explotar una actividad empresarial, resulta
sencillo concluir que éste cumple una funcion
claramente empresarial, y que la sociedad
mercantil simplemente actia como vehiculo
para articular una actividad empresarial
con una clara finalidad de lucro. Y es que
tradicionalmente se ha conceptualizado el
lucro como el fin Ultimo de la sociedad, al
punto que en el derecho espafiol se le ha
conferido el rango de principio configurador
en los términos del articulo 28 de la LSC, es
decir, se le considera un limite a la autonomia
de la voluntad.

Quiza esta identificacion absoluta entre
empresa y lucro pudo ser evidente en un
contexto de capitalismo industrial tradicional,
sin embargo, en tanto el sistema capitalista

tiende a moderarse y a incluir cada vez
con mas frecuencia un componente social
y ambiental, comienza a ser cuestionada la
ecuacion empresa = animo de lucro.

Esta tendencia se evidencia en la inclusién
cada vez mas frecuente de componentes
sociales en las actividades econdmicas
de las empresas, practica que ha derivado
incluso en la existencia de emprendimientos
sociales que se estructuran mediante
sociedades de capital y echan mano de
métodos empresariales, dando paso a la
creacion empresas sociales cuyo objetivo
es estrictamente social'®. Estas empresas
sociales generan beneficios para los
denominados  stakeholders  entendidos
como aquellas personas interesadas,
influidas o concernidas por las actividades
de la empresa, sea sus propios empleados,
clientes, proveedores, etc., que incluso
llegan a tener representacion en los 6rganos
de direccion de tales empresas.'®

La conformacion de sociedades de capital
sin animo de lucro y con un objetivo
meramente social viene a difuminar la
distincion tradicional que ubicaba a las
actividades sociales en el denominado tercer
sector, abriendo la posibilidad de que estos
emprendimientos sociales actuen en el
mercado utilizando mecanismos y practicas
societarias.'” Esta tendencia esté ligada a la
del fair trade, en donde el mercado cada dia
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presta mas atencién a aquellos productos o
servicios que son elaborados o prestados en
condiciones socialmente responsables. En
una concepcion tradicional, estrictamente
lucrativa, el comportamiento esperable de
los sujetos en un mercado seria hacerse con
las mercaderias o servicios dependiendo
principalmente de su precio, calidad o
cantidad, sin embargo a esos factores se
les suma cada dia con mayor frecuencia
aspectos sociales o medioambientales que
evidencian que el animo de lucro dejé de ser
el unico elemento relevante para el mercado.

Siendo asi, cabe preguntarse ;Es el
animo de lucro el verdadero leitmotiv de
las sociedades mercantiles? Quiza en la
mayoria de los casos lo sea, pero no en
todos, y siendo asi, no puede concluirse
que una sociedad mercantil sin animo de
lucro pierda por esa sola circunstancia su
condicion juridica, lo que seria el resultado
ineludible si consideramos a el afan de
lucro como un principio configurador del
Derecho societario.

Consideramos que la finalidad ultima del
Derecho societario es el ejercicio del derecho
fundamental de libertad de empresa,
entendida ésta como el acceso al mercado, la
permanencia en este mediante determinadas
estrategias comerciales y la eventual salida
del mismo. Al fin de cuentas, las sociedades
de capital no son otra cosa mas que un

15 HUYBRECHTS, Benjamin; DEFOURNY, Jacques: Exploring the diversity of fair trade social enterprises. European
Research Network, 2010. Disponible en: http://www.emes.net/ Los autores amplian el concepto indicando: First, SE’s
(social enterprises) are characterized by the fact that they operate as enterprises on the market, albeit with social
purposes (...) this necessarily involves at least a continuous activity of production of goods and/or selling of services.

16 HUYBRECHTS, Op. Cit. indican que: Involving external stakeholders allows to gain their expertise and to integrate their

preoccupations in the decision-making process.

17 Sobre este punto, se indicaba que: “De ahi que no puedan considerarse verdaderas sociedades mercantiles aquellas
uniones de personas que no persigan un fin econbémico lucrativo o que, alin procurando la obtencion de ganancias, no se
propongan la distribucion de éstas entre los coasociados. Todos los socios, sin excepcion, deber ser llamados a participar
en las ganancias.” URIA, Rodrigo. “Derecho mercantil” Vigésimo octava edicién. Marcial Pons, 2002. P4g. 167.



vehiculo para participar articuladamente
en el mercado, participacion que se puede
ejercer con independencia de los motivos
internos que muevan a los actores que en él
interactuan, toda vez que el fin de lucro es
una conviccion del fuero interno del sujeto,
que no puede concebirse como requisito de
entrada al mercado.

Volviendo a la funcién econémica del capital
social, esta concepcion parte del supuesto
de que dicha funcién sélo puede ejercerse
mediante la existencia previa de un capital
destinado por los socios a la produccion.
Este requisito existe formalmente en
aquellos ordenamientos en donde por
disposicion normativa existe un capital social
minimo, y aun mas gravoso en el Derecho
espafol por cuanto el articulo 58 de la
LSC limita las aportaciones sociales de los
socios a bienes o derechos susceptibles
de valoracion econdmica, excluyendo
expresamente como objeto de aportacion el
trabajo o los servicios, que aunque pueden
ser incluidos como prestaciones accesorias
de los socios, no llegan a integrar su capital
social. En contraposicion, el articulo 29 del
CCOM. estipula que dichas aportaciones
podran darse en dinero, bienes muebles o
inmuebles, titulos - valores, créditos, trabajo
personal o conocimientos.

Es claro que esta disposicién del legislador
espafiol, junto con la de un requisito de ca-
pital social minimo, constituyen limitaciones
para la constitucion de sociedades mercanti-
les, y por ende limitaciones para la utilizacién
de las sociedades mercantiles como vehicu-
los para el ejercicio del derecho de empresa.

18 MENENDEZ, Op. Cit. Pag. 412.
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Incluso, en Espafia, al existir diversas cuan-
tias de capital minimo entre los distintos tipos
sociales (anénimas o limitadas), el legislador
busca influir en la escogencia de los socios
sobre el tipo social que utilizaran para desa-
rrollar su emprendimiento, encau sando aque-
llos de poca cuantia hacia las sociedades
de responsabilidad limitada y los de mayor
envergadura hacia la sociedad anénima.®

Y es que, aun cuando admitiésemos que el
capital social cumple unafuncién empresarial,
cabria cuestionarse si dicho capital social
es indispensable para que una sociedad
mercantil cumpla tal funcién. Es decir,
¢Podria una sociedad sin capital cumplir
de igual forma una funcién empresarial, o la
existencia de dicho capital es indispensable
para tal funcion? En realidad no existe ningun
impedimento material para que una empresa
con capital social cero pueda ejercer una
funcién econdémica, y de hecho, muchos
emprendimientos inician simplemente con
una idea, por ejemplo en areas cada dia
mas significativas como los servicios y la
tecnologia es perfectamente factible que
una empresa inicie Unicamente con los
conocimientos de sus socios.

Por ultimo, la mera existencia de un capital
social minimo fijado artificialmente por
el legislador, no garantiza que tal capital
permita el desarrollo de la actividad
empresarial que pretenda llevar a cabo la
sociedad, toda vez que — por suerte — no es
necesario' adecuar la cifra de capital social
al nivel de riesgo econdmico de tal actividad
empresarial. Incluso, en Espafia, los tres mil
euros del capital social minimo requerido por

19 Salvo en los casos de entidades de crédito, en donde se exige una relacion entre recursos propios y ajenos, o de
entidades de seguros, en donde se exige un determinado margen de solvencia.

la LSC para la sociedad de responsabilidad
limitada terminan empleandose no para la
puesta en marcha del emprendimiento sino
para el pago de los costes de constitucion y
registro de la naciente persona juridica, por
lo que quiza, dependiendo de tales costes la
sociedad incluso inicie con un capital social
deficitario, es decir infracapitalizada.?

Asi las cosas, sobre este punto es valido
concluir que el capital social no cumple
necesariamente una funcién empresarial, y
que dicha funcion es cumplida per se por la
sociedad mercantil, independientemente de
su capital social. Cabe reflexionar, de igual
modo, sobre el nUmero de emprendimientos
potenciales que no habran llegado a
concretarse precisamente por la falta
de un capital social minimo en aquellos
ordenamientos que asi lo requieren, requisito
que en cualquier caso se sustenta en
argumentos legislativos artificiales, pero no
en las reglas del mercado.

La funcion organizativa del
capital social.

Como se indico antes, tradicionalmente se ha
empleado el capital social como una base de
cémputo para la participacion de cada accion
(y por ende de cada socio) en los derechos
econdmicos Yy politicos de la sociedad.

Este sistema se fundamenta en la consi-
deracion de la accién como cuota alicuota
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del capital social?'. Es decir, existe una
relaciéon directa entre la accion y el capital
social, y una relacion indirecta con el capital
propio.?? Por ende, la accién siempre se
emitira por un valor nominal proporcional
con el capital social, pero tendra un valor
real relacionado mas bien con el patrimonio
neto de la sociedad. En palabras de URIA:
Aunque al correr del tiempo haya cambiado la
primitiva fisionomia de la sociedad, la accion
continiia: a) representando invariablemente
una parte del capital, b) confiriendo a su
titular la condicion de socio, y c) sirviendo de
modulo de los derechos correspondientes
al accionista.®

Al hablar de derechos econémicos, nos
referimos basicamente al denominado
derecho al dividendo, sea participar en el
reparto de las ganancias del ejercicio, en la
reparticién del patrimonio que resulte luego de
la liquidacion, y de suscribir preferentemente
nuevas acciones o participaciones. En cuanto
a los derechos politicos, estos incluirian la
asistencia y votaciéon en juntas generales,
la impugnacién de acuerdos sociales y el
derecho de informacion.

Los derechos econdmicos y politicos
del socio, en tanto se ejercen por medio
de acciones o cuotas (éstas Ultimas
denominadas participaciones en el derecho
espafiol) son proporcionales a la aportacion
al capital social que el socio realizdé a la
sociedad. Es precisamente este principio
de proporcionalidad de los derechos con la

20 ...yasea por carecer de fondos suficientes para el desarrollo de su objeto social (infracapitalizacion material) ya sea por
disponer de medios financieros aportados por los socios pero a titulo de crédito y no de capital propio (infracapitalizacion

nominal). MENENDEZ, Op. Cit. Pag. 413.

21 Las participaciones sociales en la sociedad de responsabilidad limitada y las acciones en la sociedad anbnima son
partes alicuotas, indivisibles y acumulables del capital social. Articulo 90 Ley Sociedades de Capital.

22 VICENT CHULIA. Op. Cit. Pag. 359.
23 URIA, Op. Cit. Pag. 237.



aportacion, el que hace pender el ejercicio
de tales derechos al capital social. Como
se vera, el ejercicio de tales derechos en
realidad no tiene por qué depender de
tal proporcionalidad.

Si bien en las jurisdicciones de tradicion
romanista este principio de proporcionalidad
es ampliamente aceptado, en otras es
desconocido o ha sido sustituido desde
hace varias décadas. Quiza el ejemplo mas
claro es el de los Estados Unidos. En los
afios cuarenta, la American Bar Association
se sumé a los esfuerzos de unificacion
legislativa entre los diversos estados, y
promulgé la denominada Model Business
Corporation Act, que fue publicada en su
primera version en 1950. Este instrumento es
un modelo de estatuto societario que puede
ser adoptado por los estados. Al dia de hoy,
ha sido implementado por 24 estados, su
version mas reciente es del afio 19842, y
producto de sus revisiones se conoce en la
actualidad como Revised Model Business
Corporation Act (RMBCA). Es en esta ultima
version que el concepto de capital social
fue eliminado por considerarse complejo y
confuso, y ante todo por considerarse que
no cumplia con su propésito original de
proteger a los acreedores de la sociedad,
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siendo que mas bien resultaba engafoso ya
que podia hacia creer a tales acreedores que
estaban protegidos por esta figura, cuando
no necesariamente lo estaban?2,

De acuerdo al RMBCA, la emision de
acciones es determinada por el consejo
de administracion de la sociedad o por
los accionistas en los estatutos. No hay
ningun tipo de restriccion de los bienes que
pueden aportarse a cambio de las acciones
expedidas, pudiendo consistir tal aporte en
bienes tangibles o intangibles, sea dinero,
letras de cambio, contratos, o cualquier otro
bien de interés para la sociedad?’. La RMBCA
indica que los estatutos de la sociedad seran
los que prevean las clases de acciones y el
numero que la sociedad pueda emitir, dejando
a la libre voluntad de las partes el disefio
accionario, con la unica restriccion de que
de todas las clases de acciones autorizadas
siempre deberan haber acciones suscritas
que cuenten con derecho ilimitado de voto,
y otras que estén autorizadas para recibir
aquellos bienes que resulten de la liquidacion
de la sociedad. En cualquier caso, el consejo
de administracion o la junta general podran
determinar con amplias facultades el tipo
de contraprestacién que la sociedad reciba
a cambio de las acciones. Como resultado

24 KPMG (Autor corporativo). Feasibility study on an alternative to the capital maintenance regime established by the

l6gico de estas disposiciones, las acciones
emitidas no contienen un valor facial, pero
expresamente se indica que aquellas
sociedades que asi lo deseen podran emitir
acciones con valor facial?®. En la practica, las
non par value shares por motivos fiscales
se emiten con un valor que es fijado por los
administradores tomando en consideracion el
patrimonio social de la empresa al momento
de emision de las acciones, es decir su valor
de mercado®.

A parte de los Estados regidos por la MCBA,
en otras latitudes también se ha suprimido el
concepto tradicional de capital social, como
por ejemplo en Canada®, Australia® o Nueva
Zelanda®*2. En todos estos paises no sélo no
se requiere un capital social minimo, sino
que del todo no se requiere capital social.®

Con este breve analisis de derecho com-
parado — que no pretende para nada ser
exhaustivo- lo que se quiere demostrar es
que el ejercicio de los derechos econémicos
y politicos del socio no necesariamente debe
estar vinculado al capital social, y que por
ende la funcién organizativa del capital social
es totalmente sustituible por un modelo en
donde las acciones no estén vinculadas a un
monto ficticio de valor nominal o facial, monto

28 Articulo §2.02(b)(2)(iv)
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que en todo caso suele no corresponderse
en lo absoluto con el valor real de los titulos.

Nuestras legislaciones deben dar pie
a modelos flexibles en donde sean los
mismos socios quienes determinen las
condiciones en que se expiden las acciones
y los porcentajes de participacion que cada
uno tendra de la sociedad, y el catalogo de
derechos a los que cada accién dara lugar.
Al final de cuentas, de lo que estamos
hablando es de la distribucion del poder a lo
interno de la sociedad, sea poder econémico
o politico, y esta distribucion de cuotas de
poder deberia ser disefiada por los socios sin
necesidades de relacionarse con una cifra
estatica de capital social.

El capital social como garantia
de acreedores.

El profesor VICENT CHULIA* indica que
esta funcién de garantia de acreedores que
tedricamente cumple el capital social es
—a su parecer — la de menor importancia.
Esta conclusién del tratadista evidencia
la patologia que sufre actualmente esta
figura, toda vez que la funcién que motivo
su surgimiento, en su concepcioén actual, es

25
26

27

Second Company Law Directive 77/91/EEC of 13 December 1976 and an examination of the impact on profit distribution
of the new EU-accounting regime. Pag. 155. Disponible en: http://ec.europa.eu/

Idem.

Cabe hacer la salvedad de que Delaware es uno de los Estados que no se rigen por la RMBCA, y mantiene un sistema
de capital social tradicional, aunque sin fijar un monto minimo. Es curiosamente Delaware el lider indiscutible en
inscripcion de sociedades cotizadas, con mas de un 50% de las existentes en los Estados Unidos inscritas en dicho
Estado, asi como 63% de las sociedades incluidas en el prestigioso ranking Fortune 500. Cf. http://corp.delaware.gov/.
En todo caso, pese a que Delaware conserva una vision tradicional del capital social, lo cierto es que dicha figura no
es importante en la practica ya que al no existir un monto de capital minimo, las sociedades se constituyen usualmente
con un capital social de un ddlar o incluso montos inferiores. California es otro Estado que no se rige por la RMBCA
pero en donde tampoco existe un modelo tradicional de capital social.

For purposes of buying shares, John Rockefeller’s promissory note and Barbara Streisand’s contract for a future concert
performance are now recognized as the valuable economic assets that everyone but lawyers always knew they were.
MANNING/HANKS, Legal Capital, 3™ Edition, 1990. Pag. 180.

29 ALONSO LEDESMA, Carmen: Algunas reflexiones sobre la funcién (la utilidad) del capital social como técnica de

30

31

32
33

34

proteccion de los acreedores En: Estudios de Derecho de Sociedades y Derecho Concursal, Tomo |. Marcial Pons,
2007. Pag. 156.

El apartado V articulo 24 (1) de la Canada Business Corporations Act establece: Shares of a corporation shall be in
registered form and shall be without nominal or par value.

The Explanatory Memorandum to the Company Law Review Bill 1997 notes the par value was simply an arbitrary
monetary denomination which was attributed to shares and gave no indication of the value of a share at any particular
time. KPMG, Op. Cit. Pag. 217.

El articulo 38 de la Companies Act 1993 indica: No nominal value. A share must not have a nominal or par value.
Llama la atencién el caso de la Republica Popular de China, cuyas normas en materia mercantil han sido una interesante
fusion de conceptos entre los paises anglosajones y de tradicion romano-germana. La Ley de Sociedades adoptada
en el afio 2005 optd por una concepcidn tradicional de capital social para la sociedad de responsabilidad limitada, y
ademas su articulo 26 prevé que éste ha de ser como minimo la suma de ¥30.000.

VICENT CHULIA, Op. Cit. Pag. 357.



considerada como la de menor importancia
en contraposicion con las otras dos funciones
que ya han sido analizadas, y que como se
pudo ver, tampoco son irremplazables.

Se endilga al capital social una funcion
de garantia de acreedores “...al constituir
el capital social (junto con las reservas
indisponibles) el montante total de su
garantia como contrapartida a la limitacion
de responsabilidad que corta toda referencia
con el patrimonio particular de los socios.”®

Es aquél monto que, fijado en los estatutos,
sirve como respaldo a la cifra anotada en el
balance como pasivo derivado de la deuda de
la sociedad para con los socios producto de su
aporte, tanto en el acto de constituciéon como
durante todo el plazo social de la sociedad.

La publicidad del capital social es fundamental
para el cumplimiento de su funcién de
garantia, esto por cuanto lo que se pretende
es que cualquier interesado, mediante la
consulta en los registros publicos, tenga la
posibilidad de conocer su estructura y monto
exacto. El resultado de tal consulta deberia
—tedricamente — coincidir con la situacion
patrimonial real de la sociedad. Sobre este
principio, se construyen otros mecanismos que
protegen al capital social, como la verificacion
del desembolso material de las aportaciones
de los socios, la valoracidn de las aportaciones
no dinerarias, la adquisicién de acciones por la
propia sociedad o prestar asistencia financiera
a terceros para su adquisicion.

No podemos mas que suscribir entonces lo
dicho por ALONSO LEDESMA: “Se frata,

35 ALONSO LEDESMA, Op. Cit. Pag. 130.
36 idem, Pag. 132.
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esencialmente, de un sistema de proteccion
preventiva de los acreedores sociales o
«ex ante», frente a otros sistemas juridicos,
como el norteamericano, en el que la tutela
de los acreedores se realiza «ex post» a
través, principalmente, de la exigencia de
responsabilidad a los administradores en
caso de insolvencia de la sociedad.”®

Este modelo de garantia podria tener sentido
en legislaciones como la espafiola en donde
no solo existe un monto minimo de capital
social, sino que también esta prohibido dis-
minuirlo por debajo del limite legal, e incluso
tal circunstancia es causal de disolucion se-
gun lo prevé el articulo 363 inciso f) LSC. En
contraposicion, en ordenamientos en donde
ambos requisitos son inexistentes, como en
Costa Rica, el capital social no cumple esta
funcion, ya que, siendo que el capital social
se fija usualmente en diez mil colones o simi-
lar 4 Qué garantia estamos otorgando?

Pero la solucién a este problema no es
fijar minimos, ya que aunque se trate de
una sociedad constituida con el capital
social minimo, por ejemplo una sociedad
anoénima espafola, el acreedor podra saber
al consultar el registro que el capital social
es de sesenta mil euros, y dependiendo
del importe de su crédito podra comprobar
si ese capital cubriria eventualmente su
crédito, sin embargo no podra conocer
cuantos acreedores mas se disputaran
simultaneamente tal capital en una eventual
liquidacién de la sociedad.

Probablemente hace un siglo este sistema
pudo ser de utilidad, pero en un contexto

econdmico evolucionado encontramos al
menos los siguientes inconvenientes:

I- El capital social no refleja la realidad
econdmica de la empresa, es decir, la
duplicidad entre el capital social y el patri-
monio neto es un handicap del sistema.

II- El capital social no es mas que una
instantanea de la situacion econémica de
la sociedad en un momento determinado,
que suele ser el de su constitucién.®

lll- Desde el momento en que el capital
social no se ajusta a los variaciones
patrimoniales econdmicos de la empresa
—lo cual seria a todas luces contrario al
objetivo de simplificacién y reduccion
de costes en el Derecho societario que
desde aca defendemos-, el capital social
no arroja informacion suficiente para que
un acreedor pueda dar por protegida su
acreencia, por lo que el sistema por si
s6lo no cumple tal funcioén.

IV- El acreedor es incapaz de conocer
— salvo por otros medios- el numero
de acreedores que estan siendo
“garantizados” con el capital social de
la sociedad, por lo que en la practica
podra ocurrir que en caso de quiebra o
liquidacién, el capital social no alcance
para cubrir los montos adeudados.

V- La existencia material del capital social
en caso de quiebra o liquidacidon no
estd garantizada de ninguna forma
y dependera de los administradores.
Es decir, llegado el caso de tener que
echar mano de esta cifra para pagar
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deudas, puede ser que el capital social
ya no exista. Desde luego que esto
puede acarrear responsabilidad de los
administradores, sin embargo caeriamos
en un sistema de control ex post, cuando
se supone que estamos en presencia de
un sistema de control ex ante.

VI- Relacionado con lo anterior, al no exigir
ningun limite al endeudamiento de la
sociedad, el capital social no garantiza
de forma alguna la solvencia de
la sociedad.

Estos son algunos de los motivos por
los que desde hace varias décadas los
acreedores han debido buscar mecanismos
de garantia fuera del Derecho societario,
que es precisamente a lo que apuntan las
discusiones y reformas que se plantean
sobre el tema. Estas formas alternativas han
sido la regla en los paises en donde el capital
social no cumple ninguna funcién, y desde
luego en aquellos en los que se ha suprimido.

Uno de estos sistemas alternativos que
puede emplearse en aras de garantizar a
los acreedores es el seguido por la RMBCA,
en donde las distribuciones de dividendos
no estan condicionadas a la existencia de
superavit ganado (earned surplus), es decir
beneficios o reservas disponibles, sino que
también pueden realizarse con cargo a
cualquier categoria de excedente que exista
en la sociedad, esto a discrecion del 6rgano
de administracion y siempre y cuando se
cuente con el resultado positivo de un test de
solvencia que se compone de dos estudios:
balance sheet test (activos netos de la
sociedad) y equity solvency test (liquidez).

37 ALONSO LEDESMA califica atinadamente la cifra de capital social como un hecho histérico. Op. Cit. Pag. 136.



El test de solvencia lo que procura asegurar
es que no se realice ninguna distribucion
si: “a) la corporacion no pudiera pagar sus
deudas como deberia hacerlo en el normal
curso de los negocios (equity insolvency
test) y b) la totalidad de los activos de la
corporacion fueran inferiores a la suma de
sus obligaciones, mas (a menos que los
estatutos dispongan otra cosa) la cantidad
que fuera necesaria, si la corporacion
se disolviera al tiempo de la distribucion,
para satisfacer los superiores derechos
preferenciales que tienen los accionistas en
la disolucién (balance sheet test)".

Con este sistema, el 6rgano de administracion
justifica cualquier reparticion de dividendos a
los accionistas, tomando en consideracién
la solvencia real de la sociedad a ese
momento, y se liberan de responsabilidad
por tales decisiones con fundamento en tales
dictamenes contables.

En contratos de envergadura, la practica
anglosajona ha utilizado, desde inicios
del Siglo XX, modelos contractuales mas
sofisticados que permiten mayor control
por parte del acreedor. Nos referimos a
los convenants, que grosso modo podrian
conceptualizarse como clausulas insertas
en contratos de financiacion o préstamo
que imponen condiciones financieras a
la sociedad deudora limitando o hasta
impidiendo  determinadas  operaciones
que podrian comprometer la solvencia de
la sociedad, como por ejemplo el reparto
de dividendos, la obligacién de mantener
determinado capital, imposibilidad de realizar
operaciones de determinada envergadura sin
contar con el consentimiento del acreedor,

38 ALONSO LEDESMA, Op. Cit. Pag. 138.
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mantener determinados niveles de liquidez,
impedir la venta de determinados activos, etc.
Estas obligaciones se ven fiscalizadas por
el acreedor mediante un examen continuo
de la informacion financiera de la sociedad
deudora, que en caso de incumplimiento
podria sufrir sanciones tales como no
beneficiarse de un tipo de interés reducido,
exigibilidad anticipada de la obligacion,
exigencia de mayores garantias, etc. Es
decir, se trata de un sistema de garantia
disefado failor made segun las necesidades
de las partes y la situacion econémica de la
sociedad deudora.

Desde luego que la figura de los convenants
es aplicable a operaciones de cierta
envergadura y sofisticacion, por lo que
no constituyen una solucién a otro tipo de
operaciones mas modestas, y en especial
a aquellos acreedores extracontractua-
les especiales, como por ejemplo los
trabajadores, o en determinados casos de
responsabilidad medioambiental, acreen-
cias para las cuales el sistema actual de
capital social no es tampoco suficiente
garantia por las mismas razones que no lo
es para un acreedor ordinario. A parte del
reconocimiento expreso de tales créditos
especiales como privilegiados en caso de
concurso, deben implementarse medidas
de garantia que permitan la indemnizacion
efectiva en casos de intereses especialmente
protegidos. La solucion mas clara seria la
adopcion de medidas desde el ambito del
Derecho de los seguros, sin embargo es
claro el costo econémico que tales medidas
suelen implicar. Otra opciéon seria que
exclusivamente en el caso de este tipo de
acreencias especiales, se abra la posibilidad

de que los socios respondan solidariamente
y en su condicién personal.®® En este punto,
el debate sigue abierto.

Si se quiere ver asi, estamos apostando por
un sistema que pasaria de una discutible
regulacion ex ante mediante la fijacién de
un monto de capital social fijo, a uno de
regulacion ex post, que necesariamente
llevaria aparejados ajustes en el Derecho
concursal que sancionen los manejos
negligentes o fraudulentos en detrimento de
los acreedores.

No puede concluirse este acapite sin hacer
una breve referencia precisamente al
Derecho concursal (otro gran olvidado por el
legislador costarricense), que es el foro en el
que se discute la proteccién de los acreedores
en sistemas como el norteamericano. En los
sistemas de tradicion romano-germana, tal
proteccion se articula en dos ambitos, en el
Derecho societario (precisamente mediante
la obligacion de mantener un capital social)
y en el Derecho concursal. Esta dualidad
de sistemas en nuestro sistema, que
teéricamente deberia proteger mas a los
acreedores, a quien termina pasando factura
es al empresario, que es a quién protege
mayoritariamente el sistema norteameri-
cano, sin descuidar tampoco al acreedor, a
quien se tutela precisamente por medio del
Derecho concursal.

Uno de los institutos sobresalientes en el
derecho concursal norteamericano es el
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Fraudulent transfer*®, que guarda cierta
similitud con nuestra accién pauliana*', que
sanciona con nulidad aquellas transferencias
de la sociedad hacia sus socios 0 empresas
relacionadas que se hayan realizado para
defraudar a los acreedores. Se entiende
que una transferencia de bienes se realiz6
con esta intencidn cuando la sociedad
no haya recibido una contraprestacion
equivalente a cambio de tal transferencia.
Expresamente, se indica que es fraudulenta
cualquier transaccién no razonable luego de
la cual el patrimonio de la sociedad quede
reducido a un “irrazonablemente pequefio
capital™?, lo que implica un examen de los
jueces que conduce necesariamente a una
revision de la solvencia de la sociedad en un
momento especifico.

Para concluir este acapite, consideramos
que, como en practicamente cualquier area
del Derecho, no existen modelos perfectos,
y quiza la solucibn no sea la supresion
absoluta del concepto de capital social,
pero lo que criticamos es la existencia de
la figura con una pretendida finalidad que
en definitiva no cumple, en especial en un
sistema como el nuestro en donde no existe
un monto de capital social minimo, lo cual
justifica en menor medida su existencia. De
lo que aca se trata es de disefiar un sistema
que, incluyendo el capital social o no, permita
encontrar equilibrio entre dos intereses
juridicos contrapuestos, por un lado el
eficiente funcionamiento de la sociedad, y
por el otro, la garantia de acreedores.

39 ALLEN y KRAAKMAN. Commentaries and Cases on the Law of Business Organization. New York, Aspen, 2003. Pag. 166.

40 Regulado en el Chapter 11 del US Code.
41 ALONSO LEDESMA. Op. Cit. Pag. 144.
42 Ibidem.



Conclusiones

Propusimos lineas atras que la finalidad
ultima de las sociedades mercantiles era el
ejercicio del derecho fundamental de libertad
de empresa, que no debe considerarse
un derecho irrestricto, ya que esta sujeto a
matizaciones que deben provenir de la ley.

En este sentido, el requisito de existencia del
capital social, y aun mas en el caso de que
exista un monto minimo fijado por ley, consti-
tuye uno de estos matices al menos en cuanto
dicha libertad de empresa desee estructurar-
se por medio de una sociedad de capital.

Cualquier limitacion a un derecho
fundamental debe estar debidamente
justificada en motivos de idoneidad vy
proporcionalidad. Como hemos analizado
antes, el capital social ha cumplido unafuncion
principalmente de garantia de acreedores.
Esta finalidad de garantia al acreedor que
pueda verse afectado por las actuaciones de
la sociedad puede considerarse un motivo
legitimo de intervencion estatal para tutelar a
este colectivo, sin embargo nuestra posicion
a estas alturas es mas que critica sobre la
idoneidad del capital social (al menos en su
estructuracién actual) para adecuarse a la
finalidad perseguida por la legislacion. Mas
aun cuando este sistema en teoria tuitivo
se yergue como una barrera de entrada a
la constitucion de sociedades mercantiles
destinadas a participar en el mercado.
Consideramos que este sistema no cumple
su finalidad y por ende carece de justificacion,
principalmente por los siguientes puntos:

I- No garantiza la solvencia patrimonial de
las sociedades. Al no existir ningun limite
para el endeudamiento, la solvencia que
puede reflejar el capital social puede
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ser solo aparente, y lejos de proteger
a los acreedores puede terminar
confundiéndolos.

- Se trata de un modelo que implica
elevados costes para la sociedad, no sélo
en dinero, sino también en tiempo. Estos
costes no se justifican con los beneficios
que se supone deberia deparar el
sistema, o al menos podrian conseguirse
mejores resultados utilizando medidas
menos complejas. Cuando hablamos
de costes nos referimos no solo a las
aportaciones iniciales que deben hacer
los socios, sino de lo engorroso del
tramite de valoracién de aportaciones
no dinerarias, tramites de oposicién de
acreedores en caso de reduccion del
capital si tal reduccion implica devolucion
de aportaciones, restricciones para la
adquisicién de acciones por parte de
la misma sociedad, tramites para el
aumento de capital, etc.

llI- Aparte de implicar elevados costes, estas
restricciones no facilitan la financiacion y
el desarrollo de la sociedad de capital
en una economia de mercado. Las
limitaciones contables a la distribucién
de dividendos vy los limites para la auto
cartera, son un verdadero desincentivo a
la inversion de nuevos socios.

IV- En el supuesto de los ordenamientos
en donde se fija un monto de capital
social minimo, dicho monto no establece
ninguna  diferenciacion entre las
diversas actividades productivas, ni
garantiza la adecuacion de dicho capital
a tales actividades. La cifra artificial
de capital social minimo es la misma
para cualquier sociedad de su mismo
tipo, con independencia de su objeto

social, motivo por el que no garantiza
de forma alguna la inexistencia de una
infracapitalizacion originaria.

V- Consideramos que estas criticas
justifican el que afirmemos que el capital
social estda — como minimo- en crisis,
afirmacién que se evidencia cuando en
la practica profesional notamos que el
distanciamiento entre las normas y la
realidad es considerable.

No pretendemos desconocer el hecho de
que la limitacién de la responsabilidad del
socio que lleva aparejada la sociedad de
capital implica, si se quiere, la transmisién
del riesgo empresarial a los acreedores, ya
que la insolvencia de la sociedad podra dejar
insatisfechos sus créditos sin posibilidad de
reclamarlos directamente a los socios. Lo
cierto también es que no todos los acreedores
estan en igualdad de condiciones, siendo que
aquellos que se encuentran en una posicion
mas fuerte estardn en posibilidad de exigir
garantias adicionales a la sociedad, que
usualmente implican avales solidarios de los
socios o figuras mas sofisticadas como los
convenants que se expusieron anteriormente.
Entonces, esta transmision del riesgo la
soportan con mayor peso los acreedores
débiles, los trabajadores, proveedores,
auxiliares, etc, que no estan en posicién de
exigir garantias complementarias.

No proponemos el réquiem del capital social
como institucién, pero si su replanteamiento,
que parte de la cuestion misma de si es
necesaria la intervenciéon estatal sobre
este punto, a favor de quién, y por qué
mecanismos. Sobre esto ultimo, debemos
incluso cuestionarnos desde qué area del
Derecho deberiamos afrontar esta discusion,
si un tema que deberiamos seguir enfocando
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desde el Derecho societario o si mas bien
deberia encontrar solucién en el Derecho
concursal, o si deberiamos utilizar un
sistema mixto.

Lo cierto es que si bien consideramos que el
sistema europeo de capital social minimo es
insuficiente, al menos es mejor que el existente
en Costa Rica, en donde no encontramos
soluciones ni garantias ni desde el derecho
societario ni desde el concursal, y lo que rige
en la practica es la ley del mas fuerte, que
tiende tarde o temprano a sacar del mercado
al acreedor poco tecnificado o excesivamente
crédulo, que no implementd garantias de otra
naturaleza para garantizar sus créditos.

Titulamos este ensayo con una pregunta
sobre el capital social Quo vadis?, y lo
terminamos sin una respuesta clara y con
aun mas interrogantes de cémo lo iniciamos,
sin embargo, vaya donde vaya el capital
social como concepto juridico, lo importante
es que producto de su discusion y analisis,
vaya para alguna parte.
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UNA PROPUESTA PARA EL CONTROL
ADMINISTRATIVO DENTRO DE LAS CASAS
DE HABITACION CON OCASION DEL TRABAJO
DOMESTICO (ADOLESCENTE).

Son ninos, ninas y adolescentes que, en lugar de estudiar o jugar
como otros de su edad, trabajan en forma abierta o encubierta, en los
llamados oficios domésticos (entrevista a la Licda. Paula Antezana
Rimaza, Revista sobre trabajo infantil y adolescente doméstico: una

ventana al marco Juridico, p. 4).

Introduccion

Como prolegdbmeno se hace la aclaracion
a los lectores que con el fin de evitar la
sobrecarga grafica que supondria utilizar o/a
para marcar la existencia de los géneros,
se opta por emplear el masculino genérico
clasico; en el entendido de que todas las
menciones en tal género representan
siempre a hombres y mujeres. Lo cual no
significa, que el autor no sea consciente de
la igualdad de género.

Empieza una historia real: “Cuando Flor
apenas tenia 13 anos de edad sus
padres la enviaron con una familia de
la capital para que se encargara de las
labores domeésticas y del cuido de una
adulta mayor que no podia valerse por
si misma. Ella era de un pueblo pequeno
localizado al sur del pais, en una zona
rural de influencia campesina e indigena,

*

Doctorando en Derecho.

Profesor de Licenciatura y Maestria en Derecho Laboral.

M.Sc. Eric Briones Briones.*

donde residia con su madre, dedicada
a las labores de la casa; su padre, un
agricultor ya entrado en ahos y con
discapacidades fisicas que le impiden
ganar el ingreso suficiente para cubrir las
necesidades de toda su descendencia,
y con sus cuatro hermanos y hermanas
menores. De la tranquilidad de su casa,
de la relacion con sus hermanos, entre
campos y sembradios, paso a colocarse
entre cuatro paredes, en el hogar de
una persona ajena, dentro del mundo de
concreto de San José. Hasta los 13 ahos
esta nina solo conocia la pobreza rural de
su comunidad, en condiciones similares
con otros familiares, amigos y conocidos.

Por las precarias condiciones de su
hogar, Flor no pudo terminar la escuela,
ain cuando en ella imperara un deseo
de continuar estudiando. De sus seis
hermanos mayores que salieron hacia



San José a ganarse el sustento, cinco no
regresaron. Otra hermana trabajaba en
oficios domésticos en la capital. A ella
se unio Flor, para ayudar a la endeble
economia familiar y sumar, en una
misma familia, dos nihas trabajadoras
domeésticas. Flor limpiaba la casa de su
patrona, hacia mandados, pagaba recibos,
vigilaba la vivienda y sus bienes, lavaba
y planchaba ropa, cocinaba y atendia
todas las necesidades de la anciana. Su
jornada iniciaba a las seis de la mahana y
terminaba a las seis de la tarde, en el mejor
de los casos, pero por dormir en la casa
de su empleadora, las horas de trabajo se
convertian en infinitas. Los sabados salia
a las cuatro de la tarde, pero a esa hora ya
no habia servicio de autoblis hasta la casa
de sus padres y, de todas formas, el lunes
tenia que regresar muy temprano, asi
que se acostumbré a quedarse con sus
empleadores incluso los fines de semana,
sin que estos le reconocieran horas
extras o dias feriados, a pesar de que la
niha también asumia sus tareas esos dias.
Tampoco estaba asegurada, ni contaba
con poliza de riesgos. Su salario en 2001,
cuando ya contaba con 15 ahos, era de
treinta y cinco mil colones. Ella enviaba
la mitad de ese salario a su familia para
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que se ayudaran. Por esa misma época,
mientras realizaba un mandado, Flor es
abordada por varios sujetos que la violan.
Las lesiones fisicas y psicologicas jamas
desapareceran. Guardo silencio en torno
a lo ocurrido. La impunidad continia
hasta hoy” (Revista sobre trabajo infantil
y adolescente doméstico: una ventana al
marco Juridico, p. 21-22)".

Y colorin colorado este cuento no se ha
acabado, por cuanto historias como ladescrita
provocan repulsion y hasta verglienza ajena;
es por ello que el pais con el fin de conjurar
estas situaciones, mediante ley N° 5594
del afio 1974, ratific6? el Convenio N° 138
referido a la edad minima en el trabajo, el
cual en general persigue que los Estados se
comprometan a seguir una politica nacional
que asegure la abolicién efectiva del trabajo
de los nifios y eleve progresivamente la edad
minima de admisién al empleo a un nivel
que haga posible el mas completo desarrollo
fisico y mental de los mismos.

Es por lo anterior - con el afan de cumplir
con los objetivos- que a finales de los afios
90, se vinieron a consolidar en el pais dentro
de su legislaciéon ordinaria, modificaciones
tendientes a la indemnidad de los menores,

1 Segun estadisticas de la Encuesta Nacional de Hogares, el trabajo doméstico en casas de habitacion de terceros es

de 10.3% del total de la poblacién entre 5 a 17 afios que se encuentran laborando activamente (47.400) y un 5.6%
en trabajo peligroso. Datos obtenidos mediante entrevista con la Licda Esmirna Sanchez, Directora de la Direccion
de Seguridad Social del Ministerio de Trabajo. Entre los meses de enero a Junio del afio 2012, se contabilizaban
150 casos relacionados con servicio doméstico, segun informacién brindada por el Departamento de Asesoria en
investigacion y calidad de gestion de la Inspeccion de Trabajo.

Se debe recordar que dentro del ordenamiento juridico nacional, los tratados internacionales en el momento en que se
aprueben vienen a estar por encima de la ley ordinaria y por ende se constituyen en fuente del mismo ordenamiento
social. Asimismo en referencia a la relaciéon existente entre las normas internacionales y orden juridico interno,
existen a nivel doctrinario 2 posiciones. Una primera denominada dualista en donde los convenios ratificados para
introducirse a nivel interno deben esperar a que se dicten otras normas en armonia a dichos convenios, como sucede
en Australia, Canada y el Reino Unido; y otra denominada monista, en donde no existe separaciéon entre el orden
juridico internacional y el interno, de modo que los instrumentos internacionales se incorporan automaticamente, como
sucede en Costa Rica (Von Potobsky y Bartolomei, p. 40).

porlo que se dieron mediante la promulgacion
del Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
el fortalecimiento de las instituciones
destinadas a velar por los menores de edad,
asi como la creacion del Consejo Nacional
de la Nifiez y la Adolescencia.

Asimismo con el transcurrir del tiempo se
han venido dando una serie de normativas
protectoras de los menores trabajadores,
tales como: La ley N° 8842 (reforma al
Cddigo de la Nifez y la Adolescencia); Ley
N° 8922 (sobre la prohibicion del trabajo
de los adolescentes en lugares peligrosos
e insalubres) y en julio del afio 2011, la
reglamentacion a dicha ley que prohibe el
trabajo peligroso e insalubre para personas
adolescentes (15 a 18 afos) ®. Viniéndose a
establecer las labores prohibidas por razén
de la naturaleza y de las condiciones. Entre
las primeras se encuentran las realizadas
en minas, en alta mar o debajo del agua,
asi como en las actividades de vigilancia,
cuidado de casas o de personas menores
de edad, adultas, enfermas, etc. Dentro de
las prohibidas en razén de su condicion,
estan: jornadas superiores a seis horas
diarias, trabajo nocturno, las que provoquen
desarraigo o las labores domésticas con
dormida en el centro de trabajo, entre otras.

Entre dichos cambios interesa destacar la
adicion producida por la ley N° 8842 de un
numeral 94 bis y la reforma del articulo 97
el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia,
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las cuales en lo que interesan vinieron
respectivamente a estipular que el trabajo
doméstico* del adolescente, “Sera aquel
que realizan las personas mayores de
quince anos y menores de dieciocho
anos, en forma habitual o temporal ya sea
en residencias particulares o en casas de
habitacion, en labores de aseo, cocina,
que no impliquen lucro o negocio para
la persona empleadora o el patrono”;
considerandose como centro de trabajo
“todo lugar de trabajo, inclusive la casa de
habitacion, cuando se empleen personas
menores de edad en el trabajo doméstico”
(subrayado no es del original).

Esto a primera vista no parece algo
extraordinario, pero si se relaciona con los
Convenios 81 y 129 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) referidos
a la Inspeccion del Trabajo, tanto en los
sectores servicios, comercio y agricultura,
adquiere dicha disposicion gran relevancia,
por cuanto los mismos estipulan que en todo
lugar que se considere centro de trabajo, los
inspectores de trabajo son competentes para
entrar libremente y sin previa notificacion, a
cualquier hora del dia o de la noche; estando
asi por légica una casa particular -en donde
se desempefie una actividad de servicio
doméstico- sujeta a las disposiciones de
control inspectivo. Es que por disposicion
legal, se viene a estipular de manera
expresa -y por primera vez- que en las
casas de habitacion en que se desarrollen

3 Dentro de otras de las regulaciones que se pueden citar, estan: Decreto N° 29.220 sobre la contratacién laboral y

condiciones de salud ocupacional de las personas adolescentes; Decreto N° 31.461 que crea el Comité Directivo
Nacional de Lucha Contra el Trabajo Infantil y el Decreto N° 34.423, atinente a la coordinacion Intrainstitucional para
la atencién de las personas trabajadoras menores de edad.

Trabajo Doméstico de conformidad con el articulo 101 del Cédigo de Trabajo, es entendido como aquél en donde se brinda
asistencia y bienestar a una familia o persona, en forma remunerada. Dedicandose la persona trabajadora en forma habitual
y sistematica, a labores de limpieza, cocina, lavado, planchado y demas labores propias de un hogar, residencia o habitacion
particular, que no generan lucro para las personas empleadoras; también pueden asumir labores relativas al cuidado de
personas, cuando asi se acuerde entre las partes y estas se desarrollen en la casa de la persona atendida.



un tipo de labor (en este caso doméstico) se
consideraran centros de trabajo, l6gicamente
sujetos a control administrativo.

A su vez, resulta de gran relevancia para la
tematica, traer a colacion el principio del interés
superior del menor, por ser materia propia y
especificadelareformaal CédigodelaNifiezyla
Adolescencia. Este principio ha sido entendido
como una orientacion o directriz politica en la
medida que las actuaciones publicas, deben
estar dirigidas hacia el desarrollo armonico y
equitativo de los menores de edad. Asi toda
decisiéon que concierna a un menor de edad,
debe-ra entonces considerar, primordialmente,
sus derechos.

En este sentido la Sala Constitucional, ha
emitido la siguiente disposicion en su voto N°
6813 del afo 2008:

El referido principio no es un mero
enunciado vacio, sino que es un criterio
hermenéutico que obliga a interpretar de
forma sistematica las disposiciones que
tengan relacion con los derechos de la
ninez. Adicionalmente, es un criterio de
resolucion de conflictos juridicos, pues
permite dirimir las antinomias y colmar
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las lagunas juridicas, en tanto, supone
que la interpretacion y aplicacion de los
institutos juridicos deben estar a favor
de los menores de edad. Es una garantia,
ya que, toda decision que concierna al
nino, debe considerar, primordialmente,
sus derechos.

Entonces no se debe perder de vista, dentro
del tratamiento del presente ensayo este
principio que se sobrepone a cualquier otro
que pueda existir dentro del ordenamiento
juridicoalahorade una posibleinterpretacion.

No obstante y a pesar de lo anterior, es
importante considerar que en el pais existe
una disposicién constitucional que estipula
la inviolabilidad del domicilio, pudiendo solo
ser allanados por orden judicial, o bien para
impedir un delito o evitar dafios graves a
las personas o a la propiedad. Con lo cual
pareciera a simple vista que puede existir
una discordancia entre una disposicién
y otra, por lo que es preciso pasar a
ventilar si hay posibilidad de prevalencia
0 superposicion entre una y otras; o por el
contrario si se complementan entre si, con
ciertas limitaciones y parametros tanto de
constitucionalidad como de legalidad®.

5 Al respecto se han emitido diversos criterios sobre la potestad administrativa para entrar a una casa de habitacién en

donde se desarrolle actividad laboral, como consecuencia de la inviolabilidad del domicilio, que propugna la misma
Constitucion Politica. No obstante los mismos concluyen en que tratdndose de adolescentes domésticos, existe un
interés superior del menor que en muchos casos se superpone incluso al derecho constitucional de la intimidad. En
este sentido, el Dr. Alexander Godinez, ha referido: Desde que yo acepto que mi casa se convierta en un centro
de trabajo, estoy aceptando, por consiguiente, que como centro de trabajo esté sujeto a todos los controles
y fiscalizaciones que el propio ordenamiento juridico y las instituciones que estan encargadas de realizarlo
definen y esto, por consiguiente, significa que un inspector de trabajo puede hacer una visita de inspeccion
a mi casa”, opiné el jurista (...). De igual forma, se entendera que el inspector, en una casa de habitacién,
tendra las mismas limitaciones que la intimidad o diversas razones impongan para acceder a ciertas zonas.
Asi como en una empresa el inspector debe limitarse a visitar aquellas areas que tienen relacion expresa
con el trabajo que ejecuta la persona, de igual forma tendra que limitarse en la casa de habitacion a aquellas
areas que tienen que ver con las labores que ejecuta el trabajador doméstico, incluyendo la habitacion en que
pernocta en caso de que duerma en la casa, pues son parte de las condiciones que estan pautadas entre el
empleador y el trabajador (Revista OIT, p. 7). Por su parte el Lic. Armando Elizondo, ha considerado que tratandose

continiia en la siguente pagina

1. Nacimiento Estatal

De previo a entrar al meollo del asunto es ne-
cesario recordar el porqué de la aparicion del
Estado. En este sentido, se debe considerar
que el ser humano al hallarse en la necesi-
dad de agruparse y de asentarse en un lugar
determinado debido a su precaria naturaleza
y a las condiciones extremadamente nocivas
que rodean este mundo, es que sintié la ne-
cesidad de otorgar parte de su libertad a una
estructura social y politica, llamada Estado,
con el fin de que se le devolviera seguridad.

Ahora bien, el desarrollo mismo de la teoria
estatal ha estado matizado por la dicotomia
existente entre autonomia del ser humano y
la intervencion de ese ente abstracto.

El mismo tiene su razén de ser —como lo ha
expresado Harold Laski- en la satisfaccion de
las necesidades de los habitantes, los cuales
a cambio dan un poco de su autonomia, con
el fin de recibir como contrapartida un ideal
de cumplimiento de los deberes en pro de
sus ciudadanos:

El fin del Estado se personifica en su
voluntad...Nuestra adhesiéon suprema va
siempre hacia el ideal; y el poder legal que
solicita nuestra lealtad, para que ésta, a
Su vez, nos encadene a su servicio, esta
condicionado por el fin y el contenido que
descubrimos en sus esfuerzos...El interés
idénticode loshombres, encuantoalresultado
de su funcionamiento, supone, de ese modo,
la existencia de un Estado responsable.

M

Noposeeésteelpoder, sinlimitesnicondiciones.
Precisamente posee el poder porque tiene que
realizar ciertos deberes. Existe el poder para
proporcionar a los hombres, por lo menos en
forma potencial, la capacidad necesaria para
perfeccionar su existencia. Se le juzga, no
por lo que representa en teoria, sino por lo
que cumple en la practica. El Estado aparece
sujeto, por eso, a una prueba moral de aptitud
y suficiencia. Sus decisiones no son justas a
priori. Emite érdenes con la firme voluntad de
hacer posible la expresidon de los impulsos
que enriquecen la vida colectiva. Resulta
peligroso, por eso, exagerar sus poderes en
este respecto. Ningun Estado conduce, por
si mismo, directamente a la felicidad de sus
miembros. Pero resulta igualmente peligroso
menospreciar la influencia de que puede
disponer para la realizacion de esos fines
(1932: pp.14-17).

En similar sentido, Rousseau dentro de
su concepcidon tedrica contractualista,
consideraba que el hombre habia nacido libre.
Y, sin embargo, se encontraba encadenado,
0 sea, sujeto a la disciplina que supone vivir
dentro de un orden estatal, esto a cambio de
obtener si bien una libertad mas restringida
tedricamente, pero mas eficaz, porque estaba
garantizada por el Estado. Este acuerdo de
las personas para ceder su libertad natural,
hizo que la obediencia a la ley, fuera una
manifestacion de la libertad; pues haciendo
uso precisamente de esa libertad es como
las voluntades se han puesto de acuerdo,
dando vida a ese contrato social (citado por
Porraa, 1979: pp. 407-408).

de adolescentes prevalece el principio del interés superior del menor a su proteccion, por lo que se podria contraponer
con sus limitantes al de intimidad, no obstante advierte: si bien no es lo mismo inspeccionar una empresa y dejar
de lado la parte donde estan documentos “privados” que entrar a tu casa, ver tu ropa tendida, entrar a tu cuarto
donde duermes, ver tu bafio, tu cocina y, en general, la forma en que vives. En vista de lo anterior, hay que tener
un tratamiento legal mesurado (Revista OIT, pp. 8-9).



Precisamente surge asi, otro elemento
importante dentro de la actividad estatal y es
el referido a la ley, provocando un contenido
racional, mediante el cual a su vez los seres
humanos, se adhieren incondicionalmente
por un supuesto de legitimidad colectiva y
deciden respetar lo acordado, bajo la sancién
social que determine precisamente la ley
dentro del orden juridico concebido.

De alli que sea el Estado, mediante la
voluntad depositada en él, el que decida los
contenidos y bienes juridicos en determinado
tiempo y espacio, a favor de sus habitantes.

2. Legislacion Social

Siguiendo la anterior posicién del nacimiento
Estatal es que Costa Rica y a contrapelo del
liberalismo provocado por el pensamiento
de la revolucién francesa que se habia
posicionado por casi dos siglos, decide pasar
a convertirse en un Estado interventor social
de derecho, creando y sistematizando asi
la legislacion laboral en el afio 1943, como
consecuencia de los horrores que habian
ocasionado las dos guerras mundiales. El
anterior escenario y la depresion de los
afos 30's del siglo anterior, trajo aparejado
el nacimiento de los derechos de segunda
generacion y su consecuente tutela. Para lo
cual se fij6 expresamente dentro del articulo
14 del Cddigo de Trabajo, el interés de que
la legislacion fuera de orden publico, con la
consiguiente responsabilidad Estatal en el
control de las relaciones laborales que se
desarrollaran a lo interno del pais:

Esta ley es de orden publico y a sus dis-
posiciones se sujetaran todas las empre-
sas, explotaciones o establecimientos, de
cualquier naturaleza que sean, piblicos o
privados, existentes o que en lo futuro se
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establezcan en Costa Rica, lo mismo que
todos los habitantes de la Republica, sin
distincion de sexos ni de nacionalidades.

Pasandose a considerar el trabajo, por
primera vez excluido de la “locatio conduc-
tio operarum”, sometiéndosele al orden
publico, bajo los principios: PROTECTOR,
de CONTINUIDAD, BUENA FE, IRRENUN-
CIABILIDAD y PRIMACIA DE LA REALIDAD;
posibilitandose los contratos colectivos; las
organizaciones sociales; cambiandose la
teoria de la culpa en los accidentes laborales
por la de la responsabilidad objetiva y final-
mente por la del riesgo social; estableciéndo-
se remuneraciones minimas irrenunciables
y reajustables; creandose una jurisdiccion
especial de trabajo y una instancia adminis-
trativa técnica y especializada en la protec-
cion de los derechos laborales, como lo es la
Inspeccion de Trabajo.

Con lo cual entonces se da un nacimiento
de un lus Cogens (imperativo). Es decir, se
produce una mutacion del lus Dispositivum,
que propugnaba el Cdodigo Civil Napolednico
Costarricense de 1888, por un derecho
que resultaba integrado por normas de
cumplimiento imperativo, cualquiera que
fuere la voluntad de las partes, todo en pro
de un equilibro social y del nacimiento de la
ciencia juridica laboral.

Es pues, un hecho aceptado que los afos
40, marcan el fin de la vieja Costa Rica liberal
-carente de una sistematizacién de normativa
laboral-pasando a darse una transformacién
aparejada con las corrientes de pensamiento
social demdcratas y cristianas; pujantes en
la conformacioén de un nuevo orden mundial.

En este sentido sefiala el profesor Jorge
Mario Salazar Mora:

En 1940 el pais enfrenta la realidad del
cambio generacional que se volvera
violento y traumatico en muchos
aspectos, pero a la vez profundamente
trascendental por el cambio en la vida
social, economica e institucional. Las
transformaciones que se iniciaron en 1940
significaron el desarrollo de un proceso
evolutivo que puso al pais en el camino
de la justicia social, de una mayor equidad
en la distribucion del ingreso, y dentro de
las principales corrientes de pensamiento
vigentes. Este es un periodo radicalmente
importante en la vida nacional, que
ain los elementos traumaticos que se
dieron, han servido para la consolidacion
democratica del pais, pues han permitido
cincuenta anos de paz social, y crear la
base esencial de la Costa Rica del futuro
(1993: p.126 y 127).

Realizandose asi  definitivamente la
transformacion de un Estado individualista
por uno intervencionista, que se iba a
inmiscuir en los procesos de produccion
y distribucion de la economia nacional,
requiriendo de herramientas legales en la
parte tuitiva de los derechos en general de
sus habitantes.

3. Lo Constitucional y Penal

3.1 Lo constitucional.

Una vez analizado el esquema social por
el que sea ha desarrollado el derecho

preservador del trabajo, resulta importante
analizar el tema propuesto, desde los puntos
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de vista constitucional y penal, con el fin
de analizar las implicaciones, dentro del
orden juridico.

Se debe partir, que en el pais existe el respeto
al domicilio y a la intimidad dentro de los
ambitos en que se desarrollan las personas.
En cuanto al domicilio, éste se entiende
como la sede principal que una persona
fisica ha escogido para realizar y satisfacer
sus intereses. Interesa asi el domicilio de
persona fisica y no juridica, por cuanto la
habitacién familiar y personal ocurre en el
domicilio real del individuo®.

En referencia al domicilio y su inviolabilidad,
como derecho y garantia individual de todo
habitante de la Republica, estipula el articulo
23 constitucional, lo siguiente:

El domicilio y todo otro recinto privado
de los habitantes de la repiblica son
inviolables. No obstante pueden ser
allanados por orden escrita de juez
competente, o para impedir la comision
o impunidad de delitos, o evitar danos
graves a las personas o a la propiedad,
con sujecion a lo que prescribe la ley.

Seguidamente la misma constitucién sefala
en su articulo 24 y como complemento
de dicha inviolabilidad, el respeto a la
intimidad, a la libertad y al secreto de
las comunicaciones. Siendo igualmente
inviolables los documentos privados vy
las comunicaciones escritas, orales o de
cualquier otro tipo, pudiendo no obstante
la ley, fijar los casos en que podran los
tribunales de justicia ordenar el secuestro,

6 Lo anterior, no excluye —sin embargo- pensar que en una oficina o en un vehiculo automotor se puedan desarrollar
actos privados de tipo personal. Pudiendo constituirse éstos en recintos privados en donde deben imperar la defensa y
garantia del derecho a la intimidad, como lo ha entendido la Sala Constitucional, mediante voto N° 1379 del afio 1999.



registro o examen de los mismos, siempre
y cuando sea absolutamente indispensable
para el esclarecimiento de los asuntos que
lleguen a su conocimiento.

Concurrente con lo anterior, la Sala
Constitucional, ha venido a relacionar los
derechos constitucionales de inviolabilidad
de domicilio, correspondencia e imagen,
con el de intimidad, lo cual genera limites al
poder Estatal y le confiere consecuentemente
derechos al administrado:

El derecho a la intimidad tiene un
contenido positivo que se manifiesta de
multiples formas, como por ejemplo: el
derecho a la imagen, al domicilio y a la
correspondencia. Para la Sala el derecho
a la vida privada se puede definir como la
esfera en la cual nadie puede inmiscuirse.
La libertad de la vida privada es el
reconocimiento de una zona de actividad
que es propia de cada uno y el derecho a
la intimidad limita la intervencién de otras
personas o de los poderes publicos en la
vida privada de la persona (voto N° 8649-08).

Asimismo el voto N° 9485 del afio 2008,
especifica en cuales otros recintos existe tal
privacidad; pudiéndose violentar la defensa,
solo cuando se esté ante los presupuestos
de excepcion:

Si bien, no puede menos que reputarse
que lo que suceda dentro del hogar del
ciudadano es vida privada, también puede
ser que lo que suceda en oficinas, hogares
de amigos y otros recintos privados, esté
eneseambito.Deestamaneralosderechos
constitucionales de inviolabilidad del
domicilio, de los documentos privados
y de las comunicaciones existen para
proteger dicha intimidad, que es un
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derecho esencial de todo individuo. EIl
domicilio y las comunicaciones solo
ceden por una causa justa y concreta. Lo
mismo debe suceder con la intimidad en
general, pues como indica la Convencién
Americana de Derechos Humanos, “
nadie puede ser objeto de ingerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra o reputacion...”. Asi es como
la competencia del Estado de investigar
hechos contrarios a la ley y perseguir
el delito debe de estar en consonancia
con el fuero particular de la intimidad,
del domicilio o de las comunicaciones,
salvo que estemos en presencia de
las circunstancias de excepcion que
indique la Constitucién y la ley, caso
en el cual se deben seguir los procedi-
mientos prescritos.

Ademas de lo anterior, el voto N° 11.921 del
mismo afio, ha referido que también debe
reconocerse como recinto privado no solo el
tradicional (casas de habitacion u oficinas),
sino también otros modos de convivencia
privada, como podrian ser las partes internas
de las embarcaciones:

Al respecto, el concepto domicilio o
recinto privado destinado para domicilio,
debe ser analizado no solo bajo Ila
concepcion clasica sino a partir de la
concepciéon moderna para determinar
que el buque, embarcacion o nave se
encuentra dentro del concepto del articulo
23 constitucional. Si bien es cierto, las
embarcaciones en sentido amplio son
bienes muebles, que se desplazan de un
lugar a otro, o instrumentos de trabajo; en
su parte interna mantienen un espacio que
integra el ambito visible pero simbdlico

de intimidad, en el que se desarrolla la
vida privada de los trabajadores por un
determinado espacio de tiempo que llega
a constituirse en un domicilio temporal,
por lo que para revisar o allanar esa parte
especifica de la embarcacién es necesario
contar con la orden judicial que establece
el articulo 23 constitucional.

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad para
que las autoridades administrativas puedan
acceder libremente a los centros de trabajo’,
ha referido la misma Sala, la no existencia
de impedimento alguno, salvo que alli se
desarrolle actividad de intimidad personal
que se repute domicilio; pues en estos
casos solo cuando haya autorizacion por
parte de quien esté facultado a darla® o
cuando haya de por medio orden judicial, se
podria acceder:

Es decir no hay problema de
constitucionalidad en cuanto al alla-
namiento a los lugares de trabajo
—porque no se trata de recintos privados-
y en cuanto a los lugares de alojamiento,
si se allanan previa orden judicial...o
si el propietario de lugar (la casa de
habitaciéon o el cuarto de alojamiento) da
su consentimiento. Asi, cuando exista
consentimiento expreso por parte del
habitante o propietario del domicilio o
recinto privado puede prescindirse de la
orden judicial para realizar la inspeccion
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o allanamiento (...) en caso contrario
la orden judicial y la motivacién son
indispensables. Enconclusion, lapotestad
de inspeccion en lugares de trabajo y en
las zonas de acceso publico en sitios de
alojamiento, no requiere orden judicial, en
los términos que lo establece el articulo
23 constitucional, salvo que se trate de
domicilio o recintos privados. Ahora
bien, en cuanto a la potestad ya no de
inspeccionar sino de revisar documentos
tales como pasaportes, cédulas de
identidad y de residencia, documentos
de identificacion, planillas de la CCSS
y polizas de riesgos de trabajo, y su
relacién con el articulo 24 Constitucional,
se tiene que el derecho a la intimidad es
aquel que protege documentos privados,
y en este caso ni pasaportes, cédulas de
identidad y de residencia, documentos
de identificacion, ni planillas de la CCSS
y polizas de riesgos de trabajo son
documentos privados (ver articulo 1° de la
Ley N° 7425, Ley sobre registro, secuestro
y examen de documentos privados e
intervencion de las comunicaciones),
por lo tanto la potestad de revision de
dichos documentos no es violatorio de la
intimidad (voto N° 9618-05).

Se pueden extraer dos consecuencias de
lo trascrito, por un lado la no violacién del
derecho constitucional, siempre y cuando
medie orden judicial o consentimiento

7 Laley N° 9028 (Ley General de Control del Tabaco y sus efectos nocivos en la salud) ha considerado como centro de
trabajo el lugar que utilizan uno o mas trabajadores que sean empleados o voluntarios durante el trabajo. Incluyendo
asimismo los lugares conexos o anexos y vehiculos que utilicen en el desempefio de su labor, con el fin de combatir
y prevenir el tabaquismo. No obstante, se exceptlian las casas destinadas, exclusivamente a la habitacion familiar,
precisamente con el fin de resguardar el derecho de la intimidad (arts 2 y 4).

8 En este sentido igualmente puede consultarse el voto constitucional N° 17086-2008, el cual ha referido que la intimidad
esta formada por fendmenos, comportamientos datos y situaciones de una persona que normalmente estan sustraidos
al conocimiento de extrafios y cuyo conocimiento por éstos puede turbarla, a menos que esa misma persona asienta a
ese conocimiento, no habria trasgresion de dicho derecho.



expreso de quien pueda darlo (habitante o
propietario) y por otro lado, se entiende la
potestad de las autoridades administrativas
de revisar documentos que no sean privados
como lo son instrumentos de identificacion,
pdlizas, planillas, contratos de trabajo, etc. Debe
recordarse que la Ley Organica del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social en concordancia
con los Convenios Internacionales, expresa
la prohibicion -dentro de su articulo 100- a
los Inspectores de Trabajo, bajo pena de
suspension o incluso de destitucidon de su cargo,
divulgar los datos que obtengan con motivo de
las inspecciones, sin perjuicio de cualesquiera
otras responsabilidades, penales o civiles,
en que hubieren podido incurrir, si revelaren
secretos industriales o comerciales de que
tuvieren conocimiento en razén de su cargo;
con lo cual se asegura la confidencialidad
de los mismos.

3.2. Lo penal.

A nivel penal, se han configurado delitos
dentro del ordenamiento juridico que
precisamente castigan la contravencion de
dichas disposiciones constitucionales, siendo
asi que se castiga con pena de prision, a
las personas particulares que entren a una
morada o casa de negocios ajenos, en sus
dependencias, o en un recinto habitado por
otro, sea clandestinamente o con engafo,
contra la voluntad expresa o presunta de
quien tenga derecho de exclusion. En el
caso de que las personas contraventoras
ostentaren un rango de autoridad publica,
incurririan en el delito de allanamiento ilegal®
si violan la privacidad domiciliaria, sin cumplir
con las formalidades de ley.
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La Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, ha sostenido que el Bien Juridico
tutelado, es precisamente la intimidad cons-
titucional que prevalece desde 1949:

El delito de allanamiento ilegal tiene
como bien juridico tutelado el ambito
de la intimidad y no los Deberes de la
Funcion Publica. En torno a este tema,
debe recordarse que el articulo 23 de
la Constitucion Politica establece que
el “(...) domicilio y todo otro recinto
privado de los habitantes de la Republica
son inviolables. No obstante pueden
ser allanados por orden escrita de juez
competente, o para impedir la comision
o impunidad de delitos, o evitar dainos
menores a las personas o la propiedad,
con sujecidon a lo que prescribe la ley”.
Asimismo, dado el rango constitucional
que nuestro sistema de garantias le
asigna al domicilio, su vulneracion se
rodea de una mayor rigurosidad, siendo
su incumplimiento inclusive calificado
como delictivo, conforme se establece en
la legislacion ordinaria al prever algunas
figuras penales, entre ellas la violacidn
de domicilio y el allanamiento ilegal (cfr.
articulos 204 y 205 del Cédigo Penal).
Igualmente el sistema procesal regula
el procedimiento para el allanamiento
de vivienda o lugar habitado, entre los
cuales sobresale el de ser realizado por
juez competente, lo cual se regula en el
numeral 193 del Cédigo Procesal Penal.
De ahi que lo procedente, al no acreditarse
los requisitos objetivos del tipo, es
absolver de toda pena y responsabilidad a
los acusados J. y C., a este ultimo por un

9 En este sentido expresa el articulo 205 del Cédigo Penal: Se impondra prisién de seis meses a tres afios e inhabilitacién
para el ejercicio de cargos y oficios publicos, de uno a cuatro afios al agente de la autoridad o al funcionario publico que
allanare un domicilio sin las formalidades prescritas por la ley o fuera de los casos que ella determine.

efecto extensivo y por economia procesal,
de la comisién del delito de allanamiento
ilegal (voto N° 1259-10).

No obstante y como medio probatorio
puede la autoridad judicial efectuar en
un lugar habitado, en sus dependencias,
casa de negocio u oficina, el allanamiento
y registro de manera personal y con el
auxilio de las autoridades judiciales, lo cual
debera iniciar entre las seis y las dieciocho
horas, o en cualquier horario en los casos
sumamente graves y urgentes o cuando
medie consentimiento expreso del morador.
Cuando se trate de locales publicos, sera
igualmente acordado por el juez, quien podra
delegar la realizacion de las diligencias en
funcionarios del Ministerio Publico o de la
Policia Judicial, sin que rijan las limitaciones
horarias anteriores y debiéndose avisar a
las personas encargadas, salvo que sea
contraproducente para los fines que se
persiguen; disposiciones que son conformes
con el Cadigo Procesal Penal.

Es oportuno recordar que con ocasion de
la funcién publica, se puede dar lo que se
conoce dentro de la via criminal, como el
abuso de autoridad, el cual se regula dentro
del Cédigo Penal (art. 331), como un ilicito
que va a contrapelo de los deberes de dicha
funcion. Consistiendo en una conducta de
abuso por parte del servidor, ordenando o
cometiendo algo arbitrario en perjuicio de
los derechos del administrado, en franco
incumplimiento de los deberes de realizacion
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del fin publico, dentro del respeto debido
a los derechos e intereses del particular,
propios de toda administracion sana.

4. LEGISLACION URUGUAYA.

Se trae a colacion como resefia breve, la
legislacion uruguaya como fuente de derecho
comparado por ser -a nivel latinoamericano-
la que en el ano 2006, vino a regular
de manera particular las inspecciones
domiciliarias dentro del servicio doméstico.

En catorce articulos, se viene a tasar el tra-
bajo doméstico, interesando destacar que se
hace diferencia en cuanto a los descansos tan-
to intermedio (dentro de la jornada), como el
nocturno (nueve horas continuas) y el sema-
nal (treinta y seis horas ininterrumpidas), para
aquellas labores que se desarrollen con o sin
retiro del centro de trabajo. Asi, si el trabajo es
con retiro, el minimo es de media hora, con li-
bre disposicion por parte de la persona traba-
jadora para hacerlo efectivo y si lo es sin retiro,
el minimo sera de una duracién de dos horas.
Con un maximo legal de ocho horas diarias y
cuarenta y ocho semanales de trabajo.

Estableciéndose en dieciocho afos la
edad minima para desempefar las labores
domésticas, sin perjuicio, para cuando
medien razones fundadas (sin explicar la ley
cuales son), autorizar por medio del Instituto
del Nifio y Adolescente Uruguayo, a los
menores a partir de quince afos.

10 En igual sentido el articulo 36 de la Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia estipula que cuando los
hechos y las circunstancias lo justifiquen, podran solicitar su personeros, al juez competente 6rdenes de allanamiento
de morada, para cumplir con sus obligaciones de salvaguardia de la estabilidad fisica y emocional de las personas
menores de edad. Debiéndose conceder dentro de 24 horas siguientes a la solicitud. Asimismo las autoridades de la
policia judicial y administrativa, estaran obligadas a prestar cooperacion eficiente para los allanamientos, con prioridad

sobre cualquier otro asunto.



Es el articulo trece de la ley, el que establece
lo referido al control de la infraccionalidad
laboral, estipulando que le corresponde a la
Inspeccion General de Trabajo y Seguridad
Social, la vigilancia de la misma, para lo cual
podra realizar inspecciones domiciliarias
cuando exista presuncién de violacién de la
normativa laboral, para lo cual debera contar
con orden judicial de un juzgado de trabajo.

Cabe destacar de dicha disposicion, dos
cuestiones medulares, una en donde
pareciera desprenderse que es poco
probable que ocurran las visitas oficiosas
en este tipo de actividades domiciliarias,
pues como requisito para poder entrar a
un domicilio es precisamente que haya una
presuncidon de incumplimiento, el cual no
se podria sostener, sin la existencia de un
requerimiento previo o de una denuncia
de parte'. Por otra parte, el hecho de
requerirse de una orden expresa y expedida
por la judicatura laboral?, a la cual debe
informarsele en un plazo perentorio de lo
sucedido durante la visita domiciliaria. Estos
presupuestos muestran la importancia que
le da al domicilio la legislacion Uruguaya, al
imponer requisitos objetivos para transgredir
el mismo.

5. LA PROPUESTA.

No cabe la menor duda que el patrono al
contratar servicio doméstico en su casa de
habitacion, implicitamente estd aceptando —
porimperativo legal-que elmismo se convierta
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en un centro de trabajo y hasta cierto punto
se diluya el derecho a la intimidad, ya que de
acuerdo con los convenios internacionales y
la misma ley, deben las autoridades intervenir
por orden publico en dicha esfera, en pro de
la defensa de los derechos laborales.

No obstante y a pesar de lo anterior, tampoco
hay duda en cuanto a que no es lo mismo
que una autoridad administrativa (inspector
de trabajo) acuda a un centro de trabajo
tradicional (empresa abierta al publico en
general) que a una casa de habitaciéon en
donde esta especialmente resguardado por
el &mbito constitucional. De alli la necesidad
en pensar realizar un procedimiento
(via decreto) que resguarde el derecho
constitucional y haga a su vez viable la labor
tuitiva de los derechos para los casos de
las trabajadoras y trabajadores del servicio
doméstico y de manera particular y bajo
el principio del interés superior del menor,
cuando se trate de menores de edad, como
lo establece —segun se ha visto- la reforma al
cédigo de la nifiez y la adolescencia.

5.1. Justificacion de la propuesta.

La razén de ser de la propuesta, seria poner
reglas claras a tono con el principio de
legalidad durante laactuaciéndelalnspeccién
de Trabajo, de forma que se pueda cumplir
con las funciones encomendadas por los
instrumentos internacionales y legales, pero
sin transgredir otros derechos reconocidos
en la Carta Magna, con ocasion de la tutela
publica. Lo anterior, con ocasion del trabajo

11 En la actualidad Uruguay ha apostado a la concientizacién por medio de campafas publicitarias y capacitaciones
formales (informacion obtenida en videoconferencia OIT, 14 de noviembre 2012).

12 En el pais pareciera poco probable delegarle dicha posibilidad a las autoridades judiciales laborales, por cuanto por
constitucion se entiende que se hace alusion a la judicatura penal y sélo para impedir la comisiéon o impunidad de un
delito (lesiones a las personas, dafios a la propiedad, etc).

doméstico™y, con especial énfasis en el caso
del trabajo adolescente, por la trascendencia
del interés superior.

Ademas de ponerse a tono con la
recomendacion N° 201 al Convenio 189
OIT, en la proteccion y regulacion de forma
especial de los derechos de las personas
trabajadoras domésticas.

Esto en apremio de los compromisos interna-
cionales y como parte de la cultura de respeto
a sus ciudadanos, lo que ha caracterizado al
pais a través de su historia de independencia.

5.2. Generalidades.

En buena técnica juridica se deberia producir
una adiciéon de un capitulo IX, a la Directriz
N° 023-2008, ya que por medio de la directriz
ministerial, N° 014 de fecha 5 de abril del afio
2011, se habia adicionado a la original, un ca-
pitulo VIII (Acta de Inspeccién de solicitud de
informacion), el cual esta plenamente vigente.

El capitulo nueve que se adicionaria se
podria denominar. “Procedimiento para
la verificacion del cumplimiento de los
derechos de las personas trabajadoras
domésticas”. El mismo iria dirigido a
la actuacion administrativa con ocasién
del trabajo doméstico, sin obviar como
presupuesto fundamental constitucional el
derecho a la intimidad de las personas que
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habiten en las residencias particulares o
en casas de habitacién o en cualquier otro
lugar en el que se desarrollen actividades de
servicio doméstico.

Empatandose ambas, consideraciones
mediante la posibilidad de visitar estos
particulares centros de trabajo, pero solo
cuando medie autorizacion expresa del
duefo o sus representantes, con lo que se
salvaguardarian los derechos de propiedad,
de inviolabilidad de domicilio, de integridad
fisica del funcionario y de intimidad de los
habitantes del pais. No obstante, como se
propondra en caso de dificultar a la autoridad
su trabajo por el simple hecho de sustraerse
al control, se expondria el remiso, a ser
sancionado por conducta delictuosa.

5.3. Del desarrollo.

La inspeccién se haria a peticion de
interesado o de oficio*. Tanto para efectos de
proteccion personal's como para preconstituir
prueba ante cualquier desavenencia, la
misma seria recomendable que se realice
en forma conjunta por dos Inspectores
de Trabajo, siendo ambos responsables
de la investigacion. La misma en caso de
requerirse y previa coordinacién, deberia
contar con el apoyo de las autoridades de
Fuerza publica, Migracion, Pani y cualquier
otro ente. Lo anterior, dentro de las horas del
dia y de la noche, tanto en los dias habiles

13 Siendo que no es un secreto que el mismo ha contribuido sin duda alguna al desarrollo de las economias de los
paises y sin embargo, ha sido paraddjico, por cuanto en la mayoria de los casos quienes lo realizan han sufrido o
sufren una discriminacion y constante violacion de sus derechos, como se ha referido mediante un caso real durante la

introduccion del presente.

14 Pareciera y el tiempo lo ensefiaria que dicha actuacion ocurriria mas por denuncia que de manera oficiosa, por el tipo

de intereses juridicos que estan en la palestra.

15 Es oportuno que los Inspectores de Trabajo, cuenten con una pdliza —como sucede en el régimen policial-por
responsabilidad, riesgo o cualquier otro posible acontecimiento que ocurra dentro de la actividad; la cual debe correr a

cargo del patron



como inhabiles, resguardando eso si en el
mayor de los casos la razonabilidad en el
ejercicio de dicha actuacién’®.

Ahora bien, seria optimo valorar varios
escenarios durante el desarrollo de la visita:
a-) Impedimento de Ingreso: En este caso
y previa solicitud de la participaciéon de las
autoridades mencionadas, con el fin de
constituirprueba, se procederiaaconfeccionar
un informe de dicho acontecimiento, para
que el Departamento Legal de la Inspeccion
junto con la respectiva jefatura, procedan
a realizar la denuncia correspondiente;
b-) Permiso de ingreso: El cual lo daria
expresamente el duefo, usufructuario,
poseedor o sus representantes, del bien
inmueble. En este escenario la Inspeccién
solicitaria la documentacion pertinente a
la certificacion de personeria juridica, las
planillas internas, las de la CCSS y las del
INS, los comprobantes de pago de salarios y
cualquierotrodocumentoque serequierapara
determinar si existe o no alguna infraccion,
en los términos indicados por los articulos 12
inciso c.ii y 16 inciso b.ii de los Convenios 81
y 129, de la OIT, respectivamente. Ademas
se harian entrevistas con los trabajadores
en forma independiente y privada, con el
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fin de conseguir una deposiciéon de forma
libre y sin presiones de ningun tipo. Se haria
asimismo, un recorrido por las instalaciones
de la residencia particular o casa de
habitacién para determinar las condiciones
de legalidad, salud, alimentacion y seguridad
para la persona trabajadora. Dicho recorrido,
lo deberian realizar ambos inspectores en
compania de la persona que designe quien
haya otorgado la autorizacion para el ingreso.

Debiéndose  comunicar al  Ministerio
Publico, posibles delitos encontrados'®, de
conformidad con las prescripciones previstas
en el articulo 281 del Cadigo Procesal Penal.

Finalmente el ciclo inspectivo concluiria
con un archivo en caso de no detectarse
infraccion alguna o de cumplimiento con
lo prevenido en caso de haberse hecho
prevencion alguna® y en caso de no
cumplirse se procedera con la acusacion
ante la sede judicial, de conformidad con el
tramite de infraccionalidad laboral?.

CONCLUSIONES.

Como se aprecia el tema en tratamiento
trae diversas consecuencias juridicas, que

16 Si bien los inspectores de trabajo de conformidad con los Convenios 81 y 129 pueden visitar libremente y sin previa
notificacion, en cualquier hora del dia o de la noche, todo establecimiento sujeto a inspeccién; no obstante es
conveniente sefialar que siendo que se trata de un domicilio donde se desarrolla una vida familiar, de descanso y de
privacidad a ultranza, lo oportuno es poner dicha limitacién, aun cuando no se utilice especificamente bajo un criterio
de legalidad, si de prudencia, el cual como lo ha sefialado la Sala de lo Constitucional, consiste en que toda decision
dentro del ambito legal, debe permitir la supervivencia y la prosperidad social, sin que se den pactos suicidas en contra

de la vigencia constitucional (voto N° 02-4947).

17 En la practica la Inspeccion procede a acusar por el delito previsto en el articulo 389 inc. 7 (dificultar la accién de
autoridad) del Cadigo Penal. Lo anterior, con el fin de que ademas de imponer la sancién correspondiente, se le otorgue
un plazo judicial al infractor, para que permita la visita que corresponda.

18 Destacando, las peores formas de trabajo infantil; Trafico ilicito de migrantes; trata de personas, otros delitos contra la
vida, libertad sexual y en general cualquier otra conducta ilicita en contra de la persona trabajadora doméstica.

19 Para mayor abundamiento del procedimiento se puede consultar Revista Judicial de la Corte Suprema de Justicia, N° 101,
Régimen sancionatorio de la Inspeccién de Trabajo en Costa Rica (mise en demuere), afio 2011.

20 Actualmente el autor del presente ensayo, se encuentra elaborando su tesis doctoral con una propuesta de un nuevo
paradigma para la sancionabilidad de las infracciones laborales, de cara con la globalizaciéon y los cambios que

demandan los modernos tiempos.

son necesarios en pro del resguardo, tanto
del derecho de inviolabilidad domiciliaria, el
de los trabajadores, el del interés superior
del menor trabajador y el deber propio de
la actividad inspectiva; con el fin de dar un
equilibrio social ante las necesidades de la
ciudadania. De manera que no se permita
violacion a la legislacion laboral, tanto
internacional como nacional, ni por otro
lado se dé una extrapolacién de funciones
o por el contrario una omision del deber de
cumplimiento a la ley. Teniendo asi claro el
funcionario de la inspeccién, su actuacion,
sin pasarse del ambito legal al ilegal por la
falencia de instrumentos oportunos dentro de
su cometido cotidiano y a la vez el ciudadano
bajo el principio de publicidad, sepa de
antemano la atencién de la actuacion y su
deber de colaboracion.

Asi, bajo la perspectiva de la concepcion
tedrica del empeno de “cierta” libertad al
Estado, con el fin de conseguir los seres
humanos resguardo ante su alicaida
situacion natural, es que al mismo se le
ha concedido el derecho y el deber de
averiguar lo que hay detras de las puertas,
por intermedio de la Inspeccién de Trabajo,
como ente administrativo que salvaguarda
los derechos que surjan con referencia de las
relaciones laborales.

Asimismo se puede decir, que debe existir
un complemento entre derechos, sin que
exista predominio -dentro del ambito laboral-
entre unos y otros, sino por el contrario,
deberia haber dentro del tema estudiado
una yuxtaposicién dentro del orden juridico y
dentro de los limites abordados.

Asimismo es necesario sefialar que la
eficacia de una propuesta y en general de
lo ya reformado con ocasién del empleo
doméstico y los menores de edad como

121

asalariados, dependera de la coordinacion
entre instituciones (PANI, MINISTERIO
PUBLICO, JUDICATURA, INS, MINISTERIO
DE TRABAJO, MINISTERIO DE SEGU-
RIDAD, etc) y la disposicion Estatal para
hacerla prevalecer como politica publica.
En este sentido los ultimos informes de
la OIT para los paises de Centroamérica,
han concluido que la falta precisamente de
integracion y coordinacion interinstitucional,
reducen la efectividad pretendida. De alli
que sea necesario que la Inspeccion de
Trabajo, coordine las visitas a las casas
de habitacién (que cuenten con servicio
doméstico y maxime cuando haya de por
medio adolescentes en la actividad) con
las autoridades necesarias, con el fin de
hacer prevalecer los derechos obreros, sin
violacion a la propiedad privada, intimidad,
privacidad y cualesquiera otros que afecten
indebidamente la integridad de los patronos.
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Sala Tercera Voto N° 1259 de las 11:02 hrs
del 4 de noviembre del afio 2010.
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Entrevistas:

Entrevista de fecha 11 de junio 2012, con
la Licda Esmirna Sanchez, Directora de la
Direccién de Seguridad Social del Ministerio
de Trabajo, sobre el tema de los menores
trabajadores en el servicio doméstico.

Videoconferencia:
Referida a la Inspeccion y trabajo doméstico

(Peru, Uruguay, Costa Rica y Suiza). 14 de
noviembre del afo 2012. p.23.

Revista Judicial, Costa Rica, N° 108, Junio 2013

LOS PRINCIPIOS DE OBJETIVACION DE LA
TUTELA AMBIENTAL E IRREDUCTIBILIDAD DE
ESPACIOS SOMETIDOS A REGIMEN ESPECIAL

DE PROTECCION Y SU RELACION CON LA

PROHIBICION DE RETROCESO

Los principios de objetivacion de la tutela
ambiental, irreductibilidad de ecosistemas
relevantes y no regresion son auténomos
e independientes, presentando cada uno
de ellos su propia naturaleza, contenido,
alcances, fundamentos, limitaciones
y restricciones. Sin embargo, poseen
y comparten areas de confluencia o
zonas comunes, que hacen posible su
interdependencia e incluso su coexistencia.

El presente trabajo académico se propone
encontrar esas zonas de confluencia, y
para ello, primero se procede a desarrollar
cada principio por separado, para luego
realizar un analisis comparativo de
coincidencias y diferencias que permita
determinar las distintas relaciones posibles
de interdependencia.

M.Sc. Mario Penia Chacoén'

I- Principio de Objetivacion
de la tutela ambiental

El principio general de objetivacion de la
tutela ambiental, también llamado principio
de vinculacién a la ciencia y a la técnica,
o bien, principio de razonabilidad en
relacion con el derecho ambiental, ha sido
reconocido y desarrollado ampliamente en la
ultima década por parte de la jurisprudencia
constitucional costarricense, y consiste
basicamente en la obligacién de acreditar,
medie estudios técnicos y cientificos, la
toma de decisiones en materia ambiental,
ya sea en relacion con actos administrativos
individuales o disposiciones de caracter
general, tanto legales como reglamentarias,?
reforzando con ello el deber de contar
siempre y en toda situacién en donde pueda
resultar afectado el ambiente, con estudios
técnicos y cientificos serios, exhaustivos y
comprehensivos que garanticen el menor
impacto ambiental posible.

1 Profesor de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica y de las Maestrias de
Derecho Ambiental y Derecho Publico Comparado Franco-latinoamericano del Sistema de Estudios de Posgrados
de la Universidad de Costa Rica. Miembro de la Comisién de Derecho Ambiental de la Unién Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza (UICN). mariopenachacon@gmail.com

2 Votos constitucionales: 14293-2005, 17126-2006, 2063-2007, 3684-2009, 075-2010, 21258-2010, entre otros.



De esta forma, todas aquellas decisiones
administrativas, que puedan tener incidencia
en el ambiente, requieren de un sustento
técnico y cientifico que les de respaldo, y en
tal condicion queda limitada y condicionada
la discrecionalidad de la Administracion en su
actuacion,® discrecionalidad que encuentra
asidero juridico en los articulos 16 y 160 de
la Ley General de Administracion Publica.

Se trata ni mas ni menos de la aplicacion del
principio constitucional de razonabilidad al
derecho ambiental, obligando a que los actos
y las normas que se dicten con respecto a
esta materia, estén debidamente motivados
en estudios técnicos serios, aun cuando
no existiera otra normativa legal que asi lo
estableciere de manera expresa.* No exige
s6lo cumplir con ciertas formalidades, sino
utilizartodoslos mediosjuridicayfacticamente
posibles para preservar el ambiente,® esto
en cabal cumplimiento del principio 11 de la
Carta Mundial de la Naturaleza, el cual insta a
utilizar las mejores técnicas disponibles para
reducir al minimo los dafios ambientales,
asi como del Principio 17 de la Declaracion
de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo
que obliga a emprender una evaluacion de
impacto ambiental, en calidad de instrumento
nacional, respecto de cualquier actividad
propuesta que probablemente pueda
producir un impacto negativo considerable
en el medio ambiente y que esté sujeta
a la decision de una autoridad nacional
competente. Lo anterior encuentra respaldo
en la jurisprudencia constitucional, por
ejemplo en los votos 13294-2011 y 13295-
2011 donde la Sala Constitucional dispuso:
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“El articulo 50 de la Constitucion
Politica ordena al Estado que
garantice el derecho a un ambiente
saN° Tal obligacibn implica que el
Estado debe tomar todas las medidas
técnicas posibles para asegurarse
de que la actividad que aprueba no
causaréa danos al ambiente.”

En la misma linea, el voto 2410-2007
establecid:

“...a través de la produccibn y uso
de la tecnologia es que debe de
promoverse que se obtenga (...
un desarrollo y evolucion favorable
del medio ambiente y los recursos
naturales con el ser humano, esto
es, sin que se cause a éstos dano
o perjuicio, como lo ha considerado
nuestro Tribunal Constitucional, en su
amplia jurisprudencia, inclusive desde
sus origenes, asi en las sentencias
supra citadas nimero 3705-93 y
nimero 2006-17126.”

Ahora bien, especificamente sobre el prin-
cipio de objetivacion, la Sala Constitucional
en los votos 14293-2005, 17126-2006 y
3684-2009 expuso:

“De la objetivacion de la tutela
ambiental: el cual, tal y como lo sehalb
este Tribunal en sentencia nimero
14293-2005, de las catorce horas
cincuenta y dos horas del diecinueve
de octubre del dos mil cinco, es
un principio que en modo alguno

3 Votos constitucionales: 14293-2005, 11562-2006, 17126-2006 y 11562-2006.
4 Votos constitucionales: 7294-1998, 2988-1999, 1963-2012.
5 Votos constitucionales: 964-2012, 8210-2007, 2011-3744, 7294-98 y 13099-2010.

puede confundirse con el anterior
[refiriéndose al principio precautorio],
en tanto, como derivado de o
dispuesto en los articulos 16 y 160 de
la Ley General de la Administracibn
Publica, se traduce en la necesidad
de acreditar con estudios técnicos la
toma de decisiones en esta materia,
tanto en relacibn con actos como de
las disposiciones de caréacter general
—tanto legales como reglamentarias—,
de donde se deriva la exigencia
de la “vinculacibn a la ciencia y a la
técnica”, con lo cual, se condiciona la
discrecionalidad de la Administracion
en esta materia. De manera que en
atencibn a los resultados que se
deriven de esos estudios técnicos —
tales como los estudios de impacto
ambiental-, si se evidencia un
criterio técnico objetivo que denote
la probabilidad de un evidente dano
al ambiente, los recursos naturales
o a la salud de las personas, es que
resulta obligado desechar el proyecto,
obra o actividad propuestas; y en
caso de una “duda razonable” resulta
obligado tomar decisiones en pro del
ambiente (principio pro-natura), que
puede traducirse en la adopcibn, tanto
de medidas compensatorias como
precautorias, a fin de proteger de la
manera adecuada el ambiente.”

La objetivacion del principio constitucional de
razonabilidad permea al entero ordenamiento
juridico, a lo cual por supuesto, no escapa el
derecho ambiental, incluyendo la totalidad
de sus principios rectores, entre ellos:
preventivo, precautorio, contaminador-
pagador, reparacion in natura, irreductibilidad
de espacios sometidos a régimen especial de
proteccion, no regresion, etc. Por ello, toda
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actuacion en materia ambiental, asi como
toda normativa, no puede desvincularse,
bajo ninguna circunstancia, de este principio
sin incurrir en un vicio de inconstitucionalidad
por violacion al criterio de razonabilidad,
o bien, de ilegalidad por infringir las reglas
univocas de la ciencia y la técnica.

A nivel normativo es posible encontrar la
obligatoriedad de la vinculacidon entre la
cienciay técnicay las decisiones ambientales
enlasdisposiciones que regulanlaevaluacion
de impacto ambiental en la Ley Organica
del Ambiente; la evaluacion de riegos en
materia de organismos genéticamente
modificados prevista en Ley de Proteccion
Fitosanitaria; la exigencia de estudios
técnicos justificativos como requisito sine
qua non para la reduccion de la superficie de
Areas Silvestres Protegidas contenida tanto
en la Ley Organica del Ambiente como en el
Convenio para la Proteccion de las Bellezas
Escénicas de los paises de América, asi
como la exigencia de planes de manejo
forestal previo a su aprovechamiento, o bien,
la plasmacién de los criterios para otorgar
permisos de corta limitada, razonable y
proporcional en terrenos privados cubiertos
de bosque que exige la Ley Forestal.

En estricta aplicacion del principio de
objetivacion de la tutela ambiental a raiz
de la ausencia de criterios y estudios
técnicos y cientificos que les otorgara
respaldo, y a manera de ejemplo, la Sala
Constitucional por medio del voto numero
2019-2009 declaré la inconstitucionalidad
del articulo 14 del Decreto Ejecutivo nimero
32734 del 09 de agosto del 2005 por el
cual se derogé la obligacion de viabilidad
ambiental (EIA) previo al otorgamiento de
concesiones para el aprovechamientos
de aguas superficiales y subterraneas. De



igual forma, mediante el voto 12081-2012
decretd la inconstitucionalidad de la Nota del
Cuadro 3 del Anexo | del Reglamento para
la Calidad de Agua para Consumo Humano
en Establecimientos de Salud, Decreto
Ejecutivo niumero 37314-S del 10 de octubre
de 2012, que permitié un nivel de arsénico en
el agua mayor al que recomiendan diversos
estudios cientificos, incrementando con ello
el riesgo de padecer de cancer.

ll-  Principio de Irreductibilidad de
espacios sometidos a régimen
especial de proteccion

intimamente relacionado con el principio de
objetivacion de la tutela ambiental se encuentra
el principio de irreductibilidad, que tiene como
finalidad impedir la reduccién, disminucion,
desafectacion, exclusiéon, segregacion vy
limitacién de los espacios naturales sometidos
a régimen especial de proteccion, debido
a que albergan ecosistemas considerados
juridicamente relevantes, entre ellos es
posible reconocer: bosques ubicados en
terrenos privados, humedales (manglares),
areas silvestres protegidas (ASP), territorios
indigenas, anillo de contencion del Gran Area
Metropolitana (GAM), asi como todos aquellos
terrenos que forman parte del Patrimonio
Natural del Estado (PNE).
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El principio de irreductibilidad busca el
mantenimiento de los procesos ecoldgicos
esenciales y encuentra fundamento tanto
en el Convenio de Diversidad Bioldgica®
como en la Ley de Biodiversidad,’y en los
Principios del Enfoque de Ecosistemas de
Malawi® contenidos en el Reglamento de
la Ley de Biodiversidad® que conceptualiza
dicho enfoque como una estrategia para
la gestion integrada de tierras, aguas vy
recursos vivos, fundamentada entre otros,
en los siguientes principios:

“Principio 5: A los fines de mantener
los servicios de los ecosistemas, la
conservacibn de la estructura y el
funcionamiento de los ecosistemas
deberia ser un objetivo prioritario;
Principio 6: Los ecosistemas se deben
gestionar dentro de los limites de su
funcionamiento”.

Es posible extraer, sustentar y desarrollar el
principio de irreductibilidad de ecosistemas
relevantes basandose tanto en el derecho
internacional ambiental como en la normativa
constitucional, legal y reglamentaria.

Diversas normas contenidas en instrumentos
internacionales suscritos por Costa Rica
imponen la obligacion de evitar el cambio
de uso de suelos en las areas con cobertura

6 El articulo 8 del Convenio sobre la Diversidad Biolégica contempla el deber del Estado de administrar los recursos
“importantes para la conservacion de la diversidad biolbgica, ya sea dentro o fuera de las areas protegidas, para
garantizar su conservacibn”, y el de promover “la proteccion de ecosistemas y habitats naturales y el mantenimiento

de poblaciones viables de especies en entornos naturales”.

7 “Articulo 49.- Mantenimiento de procesos ecolbgicos. El mantenimiento de los procesos ecolbgicos es un deber del
Estado y los ciudadanos. Para tal efecto, el Ministerio del Ambiente y Energia y los demas entes piblicos pertinentes,
tomando en cuenta la legislacion especifica vigente dictaran las normas técnicas adecuadas y utilizaran mecanismos
para su conservacion, tales como ordenamiento y evaluaciones ambientales, evaluaciones de impacto y auditorias
ambientales, vedas, permisos, licencias ambientales e incentivos, entre otros.”

8 Elaborados en el Taller sobre enfoque por ecosistemas celebrado en Lilongwe en enero de 1998.

9 Reglamento a la Ley de Biodiversidad, Decreto N° 34433 del 11 de marzo de 2008

forestal y aptitud forestal, asi como el
deber de recuperar las areas deforestadas,
entre ellas:

« El parrafo tercero del articulo 3 del
Convenio Marco de Cambio Climético
de las Naciones Unidas dispone que los
Estados Partes deben “tomar medidas
de precaucibn para prever, prevenir
o reducir al minimo las causas del
cambio climatico y mitigar sus efectos
adversos”, mientras que por el articulo 4
se adquiere el compromiso de promover
la conservacion y el reforzamiento de
sumideros y depdsitos de gases de
efecto invernadero, entre los que se
encuentran los bosques.

* El articulo 8 del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica estipula el deber
de los Estado Parte de administrar
los recursos ‘“importantes para la
conservacion de la diversidad biolbgica, ya
sea dentro o fuera de las areas protegidas,
para garantizar su conservacion”, asi
como el de promover “la proteccion de
ecosistemas y habitats naturales y el
mantenimiento de poblaciones viables de
especies en entornos naturales”.

+ ElI Convenio para la Conservacion
de la Biodiversidad y Proteccion de
Areas Silvestres prioritarias en América
Central, en su articulo 10, contiene
la obligacién estatal de: “fomar todas
las medidas posibles para asegurar la
conservacion de la biodiversidad”; entre
éstas, las “que contribuyan a conservar
los héabitats naturales y sus poblaciones
de especies naturales”.

* El Convenio Regional para el Manejo
y Conservacion de los Ecosistemas
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Naturales Forestales y el desarrollo de
Plantaciones Forestales consagra en su
articulo 3 el compromiso de los Estados
Parte de propiciar que los suelos se
utilicen en concordancia con su mejor
aptitud; priorizar la rehabilitacion de
bosques degradados y secundarios y
detener o disminuir la presion para la
conversion del bosque natural primario a
otros usos del suelo.

Por su parte, el articulo 19 de la Ley
Forestal dispone que en terrenos
cubiertos de bosque, no se permite
cambiar el uso del suelo, ni establecer
plantaciones forestales. Sin embargo, la
Administracién Forestal del Estado se
encuentra autorizada a otorgar permisos
en esas areas para los siguientes
fines: a) Construir casas de habitacion,
oficinas, establos, corrales, viveros,
caminos, puentes e instalaciones
destinadas a la recreacién, el ecoturismo
y otras mejoras analogas en terrenos
y fincas de dominio privado donde se
localicen los bosques. b) Llevar a cabo
proyectos de infraestructura, estatales
o privados, de conveniencia nacional.
En estricta vinculacion con el principio
de objetivacion de la tutela ambiental,
la norma expresamente dispone que en
estos casos de excepcion la corta de
bosque debe ser limitada, proporcional
y razonable, previo dictamen que podria
exigir la realizacion de una Evaluacion de
Impacto Ambiental (EIA). Por su parte,
el articulo 52 de Ley de Uso, Manejo
y Conservacion de Suelos dispone
la obligacion de reparar los dafos
causados al recurso suelo, asi como
la de indemnizar a terceros afectados,
independientemente de la existencia
de dolo o culpa.



En esa misma linea, pero en materia
de manglares, el articulo 5 del Decreto
Ejecutivo 29342-MINAE dispone
que aquéllas areas que hayan sido
desprovistas de manglar mantendran
su condicién de tal. Esta disposicion
de suma importancia establece su
irreductibilidad, pues con ella se busca
evitar que las zonas de manglar, una
vez degradadas, sean objeto de un
cambio de uso de suelo y de apropiacion
privada.”® Mientras tanto, el articulo
98 de la Ley de Conservacion de Vida
Silvestre establece expresamente la
obligacién de recomposicion de este tipo
de ecosistema.™

Tratandose de  areas  silvestres
protegidas, tanto la ley Organica del
Ambiente como el Reglamento Ley
de Biodiversidad, en armonia con el
Convenio de Washington, prohiben la
reduccion de su superficie, salvo que
ésta fuera realizada mediante ley de la
Republica y después de realizar estudios
técnicos que justifiquen dicha medida.

En materia de paisaje, el articulo 72
de la Ley Organica del Ambiente,
dispone que: cuando para realizar una
obra se necesite afectarlo, el paisaje
resultante debera ser, por lo menos,
de calidad igual que el anterior, siendo
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que la jurisprudencia constitucional, por
medio de los votos numeros 3705-1993
y 6324-2003, ha expuesto que el paisaje
es un recurso integrante del derecho
fundamental al ambiente encontrandose
por tanto tutelado en los articulos 50 y 89
constitucionales.

A nivel jurisprudencial, el principio de
irreductibilidad de ecosistemas relevantes
ha sido desarrollado ampliamente por el
Tribunal Superior de Casacién Penal al
interpretar y aplicar el delito de cambio de
uso de suelo de terrenos privados cubiertos
de bosques, ilicito previsto y sancionado por
el numeral 61 en relacién con el articulo 19
de la Ley Forestal. También, ha encontrardo
respaldo en la jurisprudencia constitucional,
en especial en materia de Patrimonio Natural
de Estado y areas silvestres protegidas, tal y
como se expondra a continuacion.

I.1. Irreductibilidad de los bosques
ubicados en terrenos privados.

El Tribunal de Casacion Penal mediante los
votos numeros 366-2003, 396-2003, 450-
2003 y 964-2007 determin6 que el espacio
ocupado por bosques ubicados en terrenos
privados es irreducible por actos como
incendios provocados, talas y construcciones
ilegales, etc., existiendo la obligacién de su
recuperacion y restablecimiento cuando ha

10 De acuerdo con el Decreto Ejecutivo 7210-A del 19 de julio de 1977, los manglares o bosques salados que existen
en los litorales continentales o insulares y esteros del territorio nacional, y que forman parte de la zona publica en la
Zona Maritimo Terrestre, constituyen reserva forestal, y estan sujetos a la Ley Forestal y a todas las disposiciones de
ese decreto. Esto implica que las mismas forman parte del régimen del Patrimonio Natural del Estado y que gozan de
proteccion subsidiaria que les otorga la Ley Forestal y la Ley de Conservacion de Vida Silvestre, de suma utilidad para
todos aquellos casos en que no es posible la aplicacion la Ley de Zona Maritimo Terrestre.

Para mayor informacién puede consultarse el articulo de este mismo autor titulado “La tutela juridica de los ecosistemas
de humedal” publicado en Revista Electrénica de Derecho Ambiental “Medio Ambiente & Derecho”, Universidad de
Sevilla, nimero 16, setiembre 2007, Espafa, disponible en la siguiente direccion: http://huespedes.cica.es/aliens/

1

gimadus/16/10_humedal.html

habido infraccién a la Ley Forestal y otras
normas que la complementan, lo anterior en
aplicacion del inciso c) del articulo 61 de la
citada ley que al efecto reza:

“ARTICULO 61. Prisibn de un mes a
tres anos. Se impondra prisibn de un
mes a tres ahos a quien:... ¢) Realice
actividades que impliquen cambio
en el uso de la tierra, en contra de lo
estipulado en el articulo 19 de esta ley.”

Por medio de las sentencias arriba
mencionadas, el Tribunal de Casacién
Penal ha reiterado que el cambio ilicito del
uso del suelo del bosque, para dedicarlo
a otros fines, es una actividad nociva para
el ambiente. Al efecto, ha desarrollado
el principio de irreductibilidad del bosque
y dispuesto la restitucion del area boscosa
afectada al estado anterior a los hechos
que lo afectaron, para con ello garantizar el
derecho constitucional de un ambiente sano
y equilibrado.

En los votos 366-2003 y 396-2003, el Tribunal
ordené el desarraigo o eliminacion de
cultivos y elementos con que fue sustituido
el bosque, asi como la reforestacion de lo
destruido, dejando plasmado que el principio
de irreductibilidad del bosque establece la
necesaria reparacion de los dafos causados
al ambiente, de manera que es obligacién del
juzgador ordenar que los terrenos de bosque,
objeto del delito de cambio de uso, vuelvan a
ser bosque.

Por su parte, en la sentencia numero 450-
2003 el Tribunal estimé procedente ordenar la
restitucion del area afectada al estado anterior
al hecho, con el fin de que el infractor no
derive provecho de la ilicitud realizada y a
la vez, se logre restaurar el medio ambiente

alterado con su accion a favor de la tutela del
interés publico ambiental.

En la misma linea jurisprudencial, por medio
del voto 964-2007 ese mismo tribunal
consideré como una obligacion del juzgador
ordenar el derribo o destruccion de una serie
de obras de infraestructura, lo anterior en aras
de mantener el equilibrio de la naturaleza por
resultar violatorias de la Ley Forestal.

De los votos antes citados es posible concluir:

a- El principio de irreductibilidad del bosque
elaborado por el Tribunal de Casacion
Penal dispone que el espacio ocupado
por los bosques y terrenos de aptitud
forestal es irreducible por infraccion a la
Ley Forestal y la normativa conexa.

b- La proteccion el suelo de los bosques no
termina o se suspende cuando por actos
de seres humanos (incendios provocados,
talas ilegales, etc.) o por hechos de la
naturaleza (inundaciones, terremotos,
incendios, etc.) el bosque viene a menos,
en la medida que el espacio por ellos
ocupado es irreductible por esas vias.

c- Cualquiera que lesione el bosque con tala
0 incendios con el propésito de cambiar
el destino del terreno, o cualquiera que
pretenda obtener provecho de desastres
naturales que dafien el suelo forestal,
debe comprender que no hay forma
posible de cambiar el destino del suelo,
y que el Estado esta obligado a hacer
cuanto sea para recuperar el bosque.

d- Aceptar que la tutela brindada al bosque
por el articulo 19 de la Ley Forestal
desaparece por acciones humanas
posteriores tendentes a eliminar sus



condiciones originales, seria fomentar
una actitud devastadora de estos
ecosistemas para burlar la ley, maxime
cuando, bajo condiciones apropiadas, es
posible su regeneracion natural.

e- El principio de irreductibilidad del bosque
implica la necesaria reparacion de los
dafios causados al ambiente, de manera
que no hay opcion del juzgador para
dejar de ordenar que los terrenos de
bosque objeto del delito de cambio de
uso vuelvan a ser bosque.

f- A raiz del principio de irreductibilidad
deben seguirse tutelando como bosque
las areas que han sido desprovistas
ilegalmente de las condiciones que las
calificada como tales.

e- Por medio de las excepciones prevista
en los incisos a, b, ¢ y d del numeral
19 de la Ley Forestal, es posible el
cambio de uso de suelo en terrenos de
bosque o de aptitud forestal, siempre y
cuando su corta sea limitada, razonable
y proporcional, no exista afectacion
sensible de los recursos, se resguarden
los ecosistemas fragiles, se respete y
adapte paisaje, no implique devastacion
de la cobertura boscosa y se modifique
lo menos posible el medio natural.

El desarrollo del principio de irreductibilidad
de los bosques por parte del Tribunal de
Casacion Penal ha encontrado eco por parte
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justica, la cual en el considerando VIII del
voto constitucional 16975-2008 del doce de
noviembre del 2008 expuso:

VIIl.-Como lo sehalara la Procuraduria
General de la Repiblica, el Tribunal de
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Casacibn Penal ha insistido también
en que el cambio ilicito del uso del
suelo del bosque, para dedicarlo a
otros fines, es una actividad nociva al
ambiente; al efecto, ha derivado de las
disposiciones existentes el principio
de irreductibilidad del bosque y
dispuesto la restitucion del area
de bosque afectada al estado anterior
a los hechos, para garantizar el
derecho constitucional de un ambiente
sano y equilibrado. EI Decreto
impugnado regula (nicamente la
actividad o proyectos de ecoturismo
en los bosques de la zona maritimo
terrestre, demarcados por el MINAE,
y omite hacerlo para las demés areas
silvestres protegidas y bosques del
Patrimonio Natural del Estado. Con
todo, no justifica esta diversidad
de trato, que rine con los principios
constitucionales de razonabilidad y
proporcionalidad en materia ambiental.
Esta regulacion parcial o fragmentaria,
que adversa la unidad de gestion, la
actividad y proyectos de ecoturismo en
los bosques del Patrimonio Natural del
Estado quedan sujetos a regulaciones
dispares, segun se hallen o no en la
zona maritimo terrestre. Esto atentaria
contra el principio de igualdad, por
la disimil normativa aplicable a los
interesados en llevarlos a cabo, en
razoébn de la ubicacibn de los inmuebles.
El Decreto, articulos 1°, 2°, 3°, 6° y
7°, en concordancia con el 4° inciso
2, subordina las areas de bosque de
la zona maritimo terrestre en que se
realizar&n proyectos ecoturisticos
implicativos de corta de éarboles y
aprovechamiento forestal, a una
simultanea y divergente planificacion,
con distinfos objetivos, normas y

técnicas regulatorias: los Planes
Reguladores y Planes de Manejo.
Lo que es contrario a la utilizacion
racional y sostenible de ese recurso
(articulo 50 constitucional).

De esta forma, la pérdida de masa forestal
y el cambio de uso del suelo, ambos
objeto de tutela por parte del principio
de irreductibilidad de los bosques, debe
evitarse a toda costa en aplicacion ademas
de los principios preventivo y precautorio,
ambos reconocidos ampliamente por la
jurisprudencia de la Sala Constitucional,
otorgandoles incluso rango constitucional:

“La prevencibn pretende anticiparse
a los efectos negativos, y asegurar
la proteccibn, conservacibn y ade-
cuada gestion de los recursos. Con-
secuentemente, el principio rector de
prevencion se fundamenta en la ne-
cesidad de tomar y asumir todas las
medidas precautorias para evitar o
contener la posible afectaciobn del
ambiente o la salud de las perso-
nas.” Voto N° 1250-1999, reiterado
en los votos 2219-1999, 9773-2000,
1711-2001, 1645-2002, 6322-2003,
1923-2004 y 3923-2007.

“En caso de que exista un riesgo de daho
grave o irreversible -0 una duda al respecto-,
se debe adoptar una medida de precaucién
e inclusive posponer la actividad de que se
trate”. Votos 2219-1999 y 3923-2007.

11.2. Irreductibilidad de Areas Silvestres
Protegidas

Es posible deducir la existencia del principio
de irreductibilidad de las areas silvestres
protegidas derivandolo del articulo 3° de la
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Convencion para la Proteccién de la Flora,
de la Fauna y de las Bellezas Escénicas
Naturales de los Paises de América, articulo 38
de la Ley Organica del Ambiente, asi como de
la normativa contenida en la Ley Forestal, Ley
de Creacion de Parques Nacionales y Reservas
Bioldgicas y Ley Indigena, y por supuesto, de
los fallos reiterados de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia.

La linea jurisprudencial de la Sala
Constitucional al respecto ha sido muy
consistente al reiterar que Unicamente
es posible reducir, segregar o excluir la
superficie de un area silvestre protegida
mediante una ley (principio de reserva de
ley) y siempre que medien estudios técnicos
y cientificos que lo justifique (principio de
objetivacion de la tutela ambiental). En este
sentido, en el voto 7294-1998 por medio del
cual se declaré inconstitucional el articulo 71
de la Ley Forestal debido a la reduccién de
la superficie de la Zona Protectora Tivives, la
Sala Constitucional indicé:

“Sin embargo, se debe tener presente
que la declaratoria y delimitacibn de
una zona protectora, en cumplimiento
de lo preceptuado en el articulo 50
constitucional, implica una defensa
del derecho fundamental al ambiente
y, por ello, la reduccion de cabida
no debe implicar un detrimento
de ese derecho, situacibn que
debe establecerse en cada caso
concreto. No resulta necesariamente
inconstitucional el hecho de que por
medio de una ley posterior se reduzca
la cabida de una zona protectora, una
reserva forestal, un Parque Nacional
o cualesquiera otros sitios de interés
ambiental, siempre y cuando ello esté
justificado en el tanto no implique



vulneracion al derecho al ambiente.
(...) Asi, no toda desafectacion de una
zona protegida es inconstitucional,
en el tanto implique menoscabo al
derecho al ambiente o amenaza a
éste. De alli que para reducir un area
silvestre protegida cualquiera, Ia
Asamblea Legislativa debe hacerlo con
base en estudios técnicos suficientes
y necesarios para determinar que no
se causara dano al ambiente o se le
pondréa en peligro y, por ende, que no
se vulnera el contenido del articulo 50
constitucional”

Por su parte, mediante el voto constitucional
3480-2003 la misma Sala sefalo:

“Nuestro ordenamiento confiere una
proteccion especial a los bienes
medioambientales de las é&reas
silvestres protegidas y para reducir
su area exige un acto con rango
de ley, sobre la base de estudios
técnicos previos que justifiquen la
conveniencia de la medida; no por
acto reglamentario’.

En el voto nimero 1056-2009 que declard
inconstitucional el Decreto  Ejecutivo
34043-MINAE del 11 de setiembre del
2007 que agregd al Refugio Nacional de
Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo un area
marina que originalmente no formaba parte
del mismo, pero que ala vez le segreg6 areas
terrestres, el Tribunal Constitucional estimé
que la exclusion de areas terrestres del
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Refugio equivale a una reduccion del areas
silvestre protegida, independientemente de
la ampliacién de la zona marina, y por tanto,
consider6 tal exclusibn como contraria al
articulo 50 de la Constitucion y al principio de
reserva legal.

Ante una situacion similar, aumento del area
marina incluyendo unos islotes pero a la vez,
exclusion de partes terrestres del Refugio de
Vida Silvestre Isla San Lucas a través del
Decreto Ejecutivo 34282-TUR-MINAE-C del
25 de enero del 2008, la Sala Constitucional
en el voto 13099-2010, reiterando su propia
linea jurisprudencial, estimé nuevamente
que la exclusion de una parte terrestre del
Refugio equivalia a una reduccion del mismo,
independientemente de la ampliacion de la
zona marina, siendo dicha exclusion contraria
a los articulos 11, 50 y 89 de la Constitucion
por violacion al principio de reserva de ley."?

1.3 Irreductibilidad de otros espacios
naturales sometidos a régimen
especial de proteccion.

Existen una serie de espacios naturales, tanto
publicos como privados, que por su fragilidad,
vulnerabilidad y/o importancia ecosistémica
estan sometidos a regimenes especiales
de proteccion. Dentro de estos espacios,
también irreductibles, se encuentran, entre
otros: todos aquellos terrenos que forman
parte del Patrimonio Natural del Estado
(PNE), anillo de contencién del Gran
Area Metropolitana (GAM), manglares y
reservas indigenas.

12 “Sin embargo, contrario al caso del Refugio Nacional de Vida Silvestre Gandoca-Manzanillo, en este caso la Sala
declaré inconstitucional y anulé unicamente la disposicion del decreto que hizo la referida exclusion, dejando vigentes
todos los demas articulos que creaban un régimen especial para las areas excluidas” FERNANDEZ FERNANDEZ
(Edgar), “La incoherencia del régimen juridico surgido del voto de la Sala Constitucional para el Refugio de Vida
Silvestre San Lucas”, en Ambientico, N° 206, noviembre 2010.

Los bosques y terrenos forestales o de
aptitud forestal de las areas inalienables
como la Zona Maritimo Terrestre y las areas
silvestres protegidas estatales; forman parte
del Patrimonio Natural del Estado,®lo cual
implica un régimen restrictivo de uso donde
no es permitida la corta, el aprovechamiento
forestal ni el cambio de uso del suelo;
y esta reservado por el legislador para
labores de investigacion, capacitacién vy
ecoturismo, segun lo disponen los articulos
1, 18 y 58 de la Ley Forestal. Al respecto, la
Sala Constitucional mediante el voto 3923-
2007 dispuso:

“sedistingue entre el patrimonio forestal
del Estado y el patrimonio forestal
privado. El primero estad sometido
a un régimen de dominio publico y
es formado por todos los bosques y
terrenos forestales de las reservas
nacionales, de las areas declaradas
inalienables, de las fincas inscritas a
su nombre y de las pertenecientes a
las municipalidades, a las instituciones
autbnomas y a los demas organismos
de la  Administracibn  Publica.
En este caso, la administracion

puede conceder permisos de uso
Unicamente para proyectos que no
requieran aprovechamiento forestal
y que no afecten los ecosistemas,
la vida silvestre, los suelos, los
humedales y los mantos acuiferos.
Por su parte, constituye patrimonio
forestal privado, todos aquellos
bosques y terrenos de aptitud forestal
que pertenezcan a personas fisicas
o juridicas particulares (articulos 1°,
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32 y 43 de la Ley Forestal). En estas
propiedades pueden llevarse a cabo
diversas actividades, seglin se trate de
terrenos con bosque, con plantaciones
forestales o sean terrenos de uso
agropecuario sin bosque”.

Por tratarse el Patrimonio Natural del Estado
de terrenos de dominio publico o bienes
demaniales, gozan de las prerrogativas
de inalienabilidad, inembargabilidad e
imprescriptibilidad, lo que a todas luces
implica también su irreductibilidad, con la
excepcion que ésta sea por ley y cuente
con criterios técnicos y cientificos que le
den sustento.

En el caso del anillo de contencion del Gran
Area Metropolitana, mediante los decretos
ejecutivos 29415 -MP-MIVAH-MINAE del
28 de marzo del 2001, 33757-MP-MIVAH-
MINAE del 11 de abril del 2007 y 35748-MP-
MINAET-MIVAH del 8 de enero del 2010,
el Poder Ejecutivo intenté su ampliacion
desafectando areas que formaban parte
del mismo permitiendo con ello nuevos
usos de suelo, incluyendo su desarrollo
inmobiliario. La Sala Constitucional declaré
la inconstitucionalidad de los citados
decretos ejecutivos en virtud de la ausencia
de estudios técnicos y evaluacion de impacto
ambiental (EIA), dejando incélume el area
original prevista para el anillo de contencién,
salvo por los derechos adquiridos de buena
fe durante la vigencia de los decretos.

Por su parte, y mediante el voto numero
16276-2006 la Sala Constitucional declaro
inconstitucional el articulo 70 del Reglamento

13 Articulos 13, 14 y 15 de la Ley Forestal, articulo 1° de la Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre, numerales 32 y 38 de

la Ley Organica del Ambiente y 39 inciso i) de la Ley Forestal; y sentencias de la Sala Constitucional nimeros 5399-
1993, 2777-1998, 9158-1998, 2988-1999, 08945-2005, 02063, 016975-2008, entre otras.



para las Actividades de Aviacidon Agricola,
por medio del cual se redujo la franja de
no aplicaciéon aérea de plaguicidas entre
el campo a fumigar y las casas, poblados
y otros. Entre otras razones, la Sala indico
que la inconstitucionalidad se dio debido
a que el articulo impugnado constituyé un
menor nivel de proteccion en relacion al
articulo 75 del Reglamento anterior violatorio
al principio precautorio en la medida que no
existié fundamento cientifico ni técnico que
justifique la disminucioén de la franja.

Por otra parte, a través del voto 18298-
2012, la Sala Constitucional declaré Ila
inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo
nimero 34303-MP-MIVAH, publicado en
la Gaceta numero 31 del 13-01-2012, por
vulnerar el derecho constitucional a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado
a raiz de la exclusion arbitraria y cambio
de uso de suelo del 70 % de la zona de
reserva creada para fines de proteccion y
esparcimiento recreacional de los habitantes
del Distrito de Hatillo, sin estudios técnicos
que lo justifiquen.

De lo expuesto hasta el momento es posible
afirmar que el principio de irreductibilidad
de espacios naturales sometidos a régimen
especial de proteccion no es absoluto, y
que por tanto, existen ciertas excepciones
que permiten su reduccion, disminucién,
desafectacion, exclusion, segregacion, vy
limitacién; siempre y cuando éstas se realicen
por ley y cuenten con estudios técnicos y
cientificos que demuestren el no deterioro
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0 puesta en peligro del espacio natural,
existiendo por tanto, un vinculo directo
entre los principios irreductibilidad, reserva
de ley, objetivacion de la tutela ambiental,
preventivo, precautorio, reparaciéon in
natura, y como se vera a continuacion, el de
prohibicién de retroceso.

lll- Principio de no regresion
del derecho ambiental.*

Basicamente, el principio de no regresion o
de prohibicién de retroceso enuncia que la
normativa y la jurisprudencia no deberian
ser revisadas si esto implicare retroceder
respecto a los niveles de proteccién
ambiental alcanzados con anterioridad. Su
finalidad es evitar la supresion normativa o
la reduccién de sus exigencias por intereses
contrarios que no logren demostrar ser
juridicamente superiores al interés publico
ambiental, e implica necesariamente una
obligacién negativa de no hacer, por lo que el
nivel de proteccion ambiental ya alcanzado
debe ser respetado, no disminuido, sino mas
bien incrementado.

Como bien lo afirma PRIEUR,"” por lo
novedoso del concepto la terminologia
utilizada para la aplicacién de este principio
aun no se encuentra establecida de forma
definitiva, de ahi que, tanto en doctrina
como en derecho comparado es posible
encontrarlo también como: principio de no
regresividad, principio de no retrogresion,
antidegradation policy, standstill, clausula de

14 Para mayor informacién puede consultarse el ensayo académico de este mismo autor denominado “Principio de no
regresion ambiental a la luz de la jurisprudencia constitucional costarricense”, en la Revista Iberoamericana de Derecho
Ambiental y Recursos Naturales, numero 3, febrero 2012, Argentina, accesible en: http://www.ijeditores.com.ar/index.

php?ididioma=1&idcontenido=-2&idpublicacion=19&view=1

15 Prieur, Michel, El nuevo principio de no regresion en derecho ambiental, 2011.

status quo, clausula de eternidad, clausula
de salvaguardia, intangibilidad de derechos
adquiridos, intangibilidad de los derechos
fundamentales, normas pétreas, efecto
trinquete anti retorno, entre otros.

La principal obligacién que conlleva su
correcta aplicacion es la de no retroceder;
no afectar los umbrales y estandares de
proteccion ambiental ya adquiridos; no
derogar, modificar, relajar ni flexibilizar la
normativa vigente en la medida que esto
conlleve disminuir, menoscabar o de cualquier
forma afectar negativamente el nivel actual
de proteccion; no vulnerar el derecho de las
futuras generaciones a gozar de un ambiente
sanoy ecoldgicamente ecoldgico, ni disminuir
el patrimonio a transmitir a las generaciones
futuras como garantia de progreso. Por
ello, la prohibicién de regresividad funciona
como una garantia sustantiva que protege
a los titulares de derechos frente a normas
o politicas regresivas, vedando al Estado el
“dar un paso hacia atras”."®

Debido al caracter finalista del Derecho
Ambiental y siendo sus objetivos la tutela
de la vida, la salud y el equilibrio ecolégico
a través de normas juridicas que busquen
aumentar la biodiversidad y disminuir la
contaminacion, éste Unicamente podra ser
eficaz cuando las modificaciones que le
afecten conlleven un medio ambiente mejor
y no peor que el anterior, por tanto, cualquier
retroceso seria inmoral.
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En contraste, su contracara el principio de
progresion o progresividad, conlleva siempre
una obligacién positiva de hacer que se tra-
duce en “progreso” o “mejora continua en las
condiciones de existencia’. Aqui el imperati-
vo manda “hacer”’, el Estado debe “moverse
hacia delante” y generar progresivamente
la ampliacién de la cobertura y proteccién
ambiental mediante medidas graduales y es-
calonados cuando puedan verse afectados
otros derechos fundamentales.

De esta forma, mientras que el principio de
no regresion reconoce un nivel minimo' de
proteccion ambiental que debe respetarse, el
de progresion busca la evolucién sostenida
de la normativa ambiental. Por ello, este
principio no se opone a la idea de evolucién
clasica ni a la mutabilidad propia del derecho
(modificacion permanente e inevitable) a
raiz de que no existe ningun derecho que
sea inmutable o eterno El derecho siempre
debe evolucionar por medio de procesos
de modificacion y derogacién legislativos,
reglamentarios e incluso jurisprudenciales. A
lo que si se opone el derecho ambiental a
partir de la puesta en practica del principio
de no regresividad es a cambios en el bloque
de legalidad y jurisprudencial que tengan
como finalidad la eliminacién o disminucion
del nivel de proteccion ya alcanzado a favor
de intereses no ambientales.

Una norma podra ser catalogada de
regresiva cuando su grado de efectividad

16 Berros, Maria Valeria y Sbresso Luciana, Primeras sefiales sobre el principio de no regresion en materia ambiental en

Argentina. Un estado de la cuestion, 2011.

17 “La idea de “minimo” pone de manifiesto una de las cuestiones mas complejas que podria postularse en torno a la no
regresion, que es la determinacion del “volumen de transferencia” hacia las generaciones futuras. Su delimitacion podria
oscilar entre la mantencion de un minimo existencial de todo aquello que fuera posible segun un juicio de razonabilidad
o la consolidacién de un maximo a transferir, lo cual da cuenta del riesgo que se corre al consolidar un idea de “minimo”
en lugar de “maximo” a transferir, lo que podria traducirse en términos de un esfuerzo minimo o maximo en relacién con
el porvenir” Berros, Maria Valera, Construyendo el principio de no regresion en el Derecho argentino” 2011.



resulte menor al ya alcanzado previamente,
en la medida que limite, restrinja o reduzca
la extension o el sentido de un derecho o
le imponga condiciones que con anterioridad
no debia sortearse. La nueva norma juridica
no debe ni puede empeorar la situacion de la
reglamentacion del derecho vigente, desde
el punto de vista del alcance y amplitud.

Es importante tener presente como lo indica
Prieur que “la regresiobn manifiesta en
materia de medio ambiente es inimaginable.
No seria factible la abrogacion brutal de
las leyes anticontaminacibn o de las leyes
de proteccion de la naturaleza. En cambio,
las regresiones insidiosas o progresivas se
encuentran a la orden del dia. Se trata de
regresiones graduales, que son las que mas
amenazan el derecho ambiental’."®

También es posible encontrar regresiones por
“‘omision” que se plasman cuando el Poder
Legislativo o bien el Poder Ejecutivo omiten
desarrollar via legal o reglamentaria normas
ambientales tornando ineficaz dicha derecho.
La ineficacia a raiz del incumplimiento en
la aplicacion del derecho ambiental por si
misma constituye una regresion.

De esta forma y a manera de ejemplos, la
reduccion territorial o el cambio/rebaja de
categoria de manejo de un Area Silves-
tre Protegida, la introduccién de minimos
de tolerancia mas elevados o variacion de
estandares y umbrales ambientales sin sus-
tento técnico-cientifico que lo justifique, o
bien, la omision al deber de desarrollar via
legal o reglamentaria normas ambientales,
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asi como la falta de aplicaciéon sostenida y
recurrente de la legislacion ambiental, consti-
tuyen violaciones al principio de no regresion.

Debe tenerse presente que este
principio no es ilimitado ni irrestricto,
y se encuentra condicionado por los
principios constitucionales de razonabilidad
y proporcionalidad, asi como por las
reglas univocas de la ciencia, técnica,
conveniencia y la logica; encontrandose
por tanto intimamente ligado al principio de
objetivacion de la tutela ambiental. A la vez,
la actuacion del Estado en esta materia se ve
limitada por el deber de garantizar, defender
y preservar este derecho, por los principio
de desarrollo sostenible y uso racional,
precautorio o evitacion prudente y por la
vinculatoriedad de la normativa ambiental.®

Al estado actual de su desarrollo es posible
deducir su contenido, alcances y limitacio-
nes acudiendo al Derecho Internacional
Ambiental, Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Derecho Internacional
regulador del Libre Comercio y las
Inversiones, asi como a la Constitucion
Politica y en especial, a la jurisprudencia
emanada de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia.

Cabe sustentar la idea de la no regresion
ambiental basado en los principios
rectores del derecho ambiental plasmados
tanto en instrumentos internacionales de
declaraciones de principios (soft law)?® como
en los convenios ambientales vinculantes
(hard law). Los principios de desarrollo

18 Prieur, Michel, El nuevo principio de no regresion en derecho ambiental.

19 Al respecto pueden consultarse las sentencias constitucionales: 17126-2006, 06322-2003 y 3266-2012

20 Con la aprobacién del documento final denominada “El futuro que queremos” emanado de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible (Rio+20) se reafirmaron los principios aprobados en la Conferencia de
Rio de 1992, adquiriendo con ello un caracter consuetudinario en el sentido del derecho internacional, evitando por

tanto todo tipo de regresion.

sostenible, prevencion y precaucion com-
plementan al principio de no regresion
en la medida que buscan adelantarse al
dafio ambiental y asi evitar situaciones
irreversibles, incluso en aquellos supuestos
donde no existe aun plena certeza cientifica.

También se puede fundamentar su existencia
y contenido sustentado en los tratados y
convenios internacionales (hard law) vigentes
y suscritos por Costa Rica,?' en razén que
en general todos buscan procurar un alto
nivel de proteccion ambiental, mejorar el
medio ambiente, aumentar la biodiversidad,
proteger los recursos naturales bioticos y
abidticos, y por supuesto, acabar, disminuir
y aplacar la contaminacién y la degradacion
ambiental

Por su parte, el Capitulo 17 del CAFTA-
DR?? busca que los paises suscriptores
logren “altos niveles de proteccibon
ambiental’ estableciendo medidas de
proteccion reforzadas o salvaguardias, bajo
la premisa —proteger mas y contaminar
menos — obligando a los Estados Parte a
aplicar de manera sostenida y recurrente
su propia legislacién ambiental, prohibiendo
expresamente una rebaja en los umbrales de
proteccion. De esta forma, es posible extraer
de las obligaciones derivadas del Capitulo
17 del CAFTA-DR una prohibicion manifiesta
de regresion de caracter restringida, ya
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que la misma se encuentra supeditada a la
limitada definicion de legislacion ambiental
y al “animus” o intencién de incentivar el
comercio entre las Partes del Tratado o a
la intencidon de otorgar un incentivo para el
establecimiento, expansion o retencién de
una inversion en el territorio.

Debe tomarse en cuenta que, tratdandose
el derecho a gozar de un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado de un
derecho humano recocido en instrumentos
internacionales, se beneficia de sus teorias
previamente existentes que tienen por
objetivo aumentar su eficacia, por ello la
obligacién de progresividad o de avance
continuo de los derechos humanos se
traduce juridicamente en una prohibicion de
regresion que permea al derecho ambiental.

Ahora bien, a pesar de que el reconocimiento
del principio de no regresién es de muy
reciente data, y aun no se encuentra
plasmado de forma clara y expresa a nivel
de la legislacién interna, es posible plasmar
su existencia y reconocimiento mediante
una interpretacion sistematica, material y
evolutiva de la normativa contenida dentro
de la Ley Organica del Ambiente, Ley de
Biodiversidad, Ley de Conservacion de Vida
Silvestre, Ley de Uso Manejo y Conservacion
de Suelos asi como de otras normativas
ambientales de igual rango e incluso inferior,

21 Costa Rica ha suscrito un elenco altisimo de convenios ambientales donde destacan el Convenio Diversidad Biologica,
Convenio Marco de Cambio Climatico, Convenio para la Proteccion de la Capa de Ozono, Convenio sobre el Control
de los Movimientos Transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacion, Convencién para la Proteccion de la
Flora, de la Fauna y de las Bellezas Escénicas naturales de los paises de América, Convenio CITES sobre Comercio
Internacional de Flora y Fauna Silvestre, Convencion Ramsar sobre Humedales de Importancia Internacional, y a nivel
regional: Convenio sobre Cambios Climaticos, Convenio para la Conservacion de la Biodiversidad y Proteccion de
Areas Silvestres Protegidas en América Central, Acuerdo Regional sobre Movimiento Transfronterizos de Desechos
Peligrosos, Convenio Regional para el Manejo y Conservacion de los Ecosistemas Forestales y el desarrollo de

Plantaciones Forestales.

22 Ratificado por Ley N° 8622 del 21 de noviembre de 2007.



derivandolo de los principios rectores del
derecho ambiental, asi como del caracter
finalista, de la prohibicién de reduccién de
areas silvestres protegidas y por supuesto,
de la obligacién de proteccion de los espacios
naturales y ecosistemas relevantes.

A nivel jurisprudencial, la Sala Constitucional
ha venido reconociendo la gradualidad,
progresividad y eventualmente, el soste-
nimiento de los derechos humanos, la
cual a todas luces, impide todo género de
medidas regresivas sobre lo ya alcanzado
que supongan un retroceso en su tutela y
efectividad a través de disposiciones legales
o administrativas carentes de motivacion
técnica y cientifica suficiente.?

A raiz de los privilegios constitucionales
de rigidez, intangibilidad y reserva de
ley resultaria imposible e impensable la
derogacion o modificacion regresiva del
contenido del derecho a un ambiente sano
y ecologicamente equilibrado consagrado
en el numeral 50 de la Constitucion Politica,
sin embargo si es factible que se susciten
regresiones a dicho derecho fundamental a
raiz de omisiones al deber de desarrollar via
legal o reglamentaria normas ambientales
que tornen ineficaz dicho derecho.?*

La obligacion estatal de garantizar, defender
y preservar este derecho contenida en la
Constitucion Politica es creciente, gradual y
progresiva en procura siempre de mejores
y mas adecuadas instancias de proteccion
teniendo como norte lograr su mayor
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eficacia, exigencias que por ende se oponen
a cualquier idea de regresion.?

Vale resaltar que, fundamentado tanto
en el articulo 50 constitucional, como
en el principio precautorio (parametro y
condicionante de constitucionalidad) la
Sala Constitucional mediante un primer
precedente jurisprudencial, reconocio el
caracter progresivo del derecho fundamental
alambiente y su consecuente noregresividad,
al resolver una consulta de constitucionalidad
respecto al proyecto de modificacion de
la Ley de Concesiones y Operacion de
Marinas Turisticas.?

IV- Analisis comparativo

Los principios de objetivacion de la tutela
ambiental, irreductibilidad de ecosistemas
relevantes y no regresiéon son auténomos
e independientes, presentando cada uno
de ellos su propia naturaleza, contenido,
alcances, fundamentos, limitaciones
y restricciones. Sin embargo, poseen
y comparten areas de confluencia o
zonas comunes, que hacen posible su
interdependencia e incluso su coexistencia.

Los tres principios objeto de este estudio
poseenun caracterfinalista, buscan satisfacer
el interés publico mediante la proteccion
del medio ambiente, y encuentran sustento
juridico tanto a nivel de la Constitucion
Politica, del derecho internacional (soft y
hard law), de la normativa de caracter legal y

23 Al respecto pueden consultarse los votos constitucionales: 3825-2001, 1378-2007, 11515-2002, 2443-2003, 11882-
2004, 10553-2009, 13641-2011, 14467-2010, 6329-2011 y 1985-2011.
24 Puede consultarse los votos constitucionales: 1109-2006, 0878-2000, 2771-2003, 8065-2009, 11696-2008.

25 Ver resoluciones de la Sala Constitucional: 644-1999.

26 Voto constitucional 18702-2010.

reglamentaria, asi como de la jurisprudencia
constitucional, contenciosa administrativa
y penal.

Los principios de objetivacion y no regresion
sobrepasan al derecho ambiental, siendo
posible encontrarlos, en el primer caso
impregnando el entero ordenamiento juridico
por medio del criterio de razonabilidad,
y en el segundo relacionado no sélo a
normas juridicas, sino también a politicas
y jurisprudencia, puede hallarse incluso
en todos aquellos derechos denominados
prestacionales. Por su parte, el principio de
irreductibilidad es mas restringido que los
dos anteriores, encontrandose limitado y
supeditado Unicamente a espacios naturales
y ecosistemas juridicamente relevantes.

La objetivacion del principio constitucional
de razonabilidad permea al entero
ordenamiento juridico, a lo cual no escapa el
derecho ambiental y sus principios rectores
de prevencién, precaucién, contaminador-
pagador, reparacion in natura, y por supuesto,
de irreductibilidad de espacios sometidos a
régimen especial de proteccion y prohibicion
de retroceso.

De esta forma, toda actuacion en mate-
ria ambiental, asi como toda normativa,
no pueden desvincularse, bajo ninguna
circunstancia, de este principio sin incurrir
en un vicio de inconstitucionalidad por
violacion al criterio de razonabilidad, o bien,
de ilegalidad por infringir las reglas univocas
de la ciencia y la técnica.

Por ello, el principio de objetivacion de la
tutela ambiental actia como una especie de
requisito sine qua non de ciertas regresién
ambientales, en la medida que podria
catalogarse de regresivas todas aquellas
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politicas, normas o jurisprudencia que no
se fundamenten ni sustenten en las reglas
univocas de la ciencia y la técnica, y que
ademas tengan como consecuencia el
deterioro o puesta en peligro del medio
ambiente. De esta forma el principio de
objetivacion actuaria como un condicionante
del principio de no regresion, el cual no
es ilimitado ni irrestricto, y se encuentra
limitado ademas por el deber estatal de
garantizar, defender y preservar el ambiente;
por los principio de desarrollo sostenible
y uso racional; precautorio o evitacion
prudente y por la vinculatoriedad de la
normativa ambiental.

En virtud de la existencia de cierto tipos
o0 clases de regresiones no vinculadas al
principio de objetivacién, tales como la
omisioén al deber de desarrollar via legal o
reglamentaria normas ambientales, asi como
la falta de aplicacion sostenida y recurrente
de la legislacion ambiental, se concluye
que no necesariamente toda violacion al
principio de no regresion implica, a la vez,
violacion al principio de objetivacion de la
tutela ambiental, pero si existen algunos
tipos de regresiones (las mas comunes) que
concomitantemente vulneran el principio
de objetivacion.

De igual forma, no toda vulneracion al
principio de objetivacion conlleva violacion
al principio de prohibicién de retroceso,
debido a que seria posible que se diera el
supuesto, a titulo de ejemplo, donde por
medio una norma juridica se aumenten los
niveles o estandares de proteccion ambiental
haciéndolos mas estrictos, pero que estos no
se ajusten a los criterios de la ciencia y la
técnica. En esta situacién, se violentaria y
vulneraria el principio de objetivacion de la
razonabilidad, pero no asi el de prohibicién



de retroceso, en la medida que no tendria
como consecuencia el deterioro o puesta en
peligro del bien juridico tutelado ambiente.

El principio de objetivacién de la tutelaambiental
también actiia como excepcion al principio de
irreductibilidad de ecosistemas relevantes. De
esta forma, sélo es posible el cambio de uso
de suelo en bosque o terrenos con aptitud
forestal ubicados en terrenos privados, en los
supuestos previstos en los incisos a, b, cy d
del numeral 19 de la Ley Forestal, y siempre
y cuando su corta sea limitada, razonable y
proporcional, no exista afectacion sensible de
los recursos, se resguarden los ecosistemas
fragiles, se respete y adapte el paisaje, no
implique devastacion de la cobertura boscosa
ni se modifique de manera negativa ni grave el
medio natural.

Tratandose de los demas espacios naturales
sometidos a régimen especial de proteccion
y cobijados por el principio de irreductibilidad,
existen ciertas excepciones que permiten
su reduccion, disminucién, desafectacion,
exclusion, segregacion, y limitacion; siempre
y cuando éstas se realicen por ley y cuenten
con estudios técnicos y cientificos que
demuestren su no deterioro o no puesta
en peligro. De lo anteriormente expuesto
se deduce la existencia de un vinculo
directo o conexidad entre los principios
irreductibilidad y objetivacion de la tutela
ambiental, a los cuales debe agregarseles
ademas, los principios de reserva de ley,
preventivo, precautorio, reparacioén in natura
y prohibicién de retroceso.

Si bien existe conexidad entre los principios
de objetivacion e irreductibilidad, no toda
violacion que sufra el primero de ellos
implicaria per se vulneracién del segundo,
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ya que podria darse el supuesto donde
se modifiquen estandares o umbrales de
contaminacion sin sujecion a las reglas
de la ciencia y la técnica, y por tanto se
quiebre el criterio de razonabilidad, sin que
esto implique impacto alguna de las areas
fisicas donde se asientan espacios naturales
sometidos a régimen especial de proteccion,
y que por tanto, se esté frente a una violacion
al principio de objetivacién, pero no asi al
de irreductibilidad.

A contrario sensu, al ser los estudios
técnicos y cientificos un condicionante que
permite, bajo ciertas circunstancias, la reduc-
cion, disminucion, desafectacion, exclusion,
segregacion, y limitacion de espacios
naturales relevantes, podriamos concluir que
siempre que ocurra una violacién al principio
de irreductibilidad por la ausencia de dichos
estudios, a la vez se estaria vulnerando las
reglas de la razonabilidad, ciencia y técnica,
y por tanto, del principio de objetivacion.

Por su parte, también seria posible afirmar que
toda violacion al principio de irreductibilidad
de ecosistemas fragiles, ademas de vulnerar
el principio de objetivacion como se acaba
de mencionar, implica a la vez una regresion
ambiental, ya que se estaria disminuyendo el
nivel actual de proteccién en menoscabo de
las presentes y futuras generaciones, pero no
todaviolacionalprincipionoregresionconlleva
rompimiento del principio de irreductibilidad,
ya que este ultimo se encuentra Unicamente
supeditado a la reduccion territorial de
espacios naturales relevantes, mientras que
el principio de prohibicion de retroceso es
mas amplio y no sélo incluye regresiones
en espacios naturales, sino que también en
todo tipo de politicas, normas e incluso en la
jurisprudencia ambiental.
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Revista Judicial, Costa Rica, N° 108, Junio 2013

TRATOS CRUELES, INHUMANOS Y DEGRADANTES
(JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL)

1- Generalidades

Antes del ano 1989, nuestro pais carecia
de una instancia especifica que ejerciera un
control de constitucionalidad, no queremos
decir que esta labor fuere inexistente, ya
que todos los asuntos constitucionales
los resolvia la Corte Plena. Dicho érgano
conformado en aquél momento por diecisiete
magistrados, se encargaba de resolver los
Habeas Corpus y los asuntos que hacian
referencia a la inconstitucionalidad de las
leyes, mientras tanto la Sala Primera se
pronunciaba sobre los recursos amparo.

Por medio de la Ley 7128 del 18 de agosto
de 1989, nace la Sala IV, como resultado
de una reforma constitucional propuesta
por la Comisién Interdisciplinaria del Poder
Ejecutivo con el fin de crear un érgano que
garantizara el respeto a la Constitucién, y a
los derechos y libertades de los ciudadanos.
Luego el 11 de octubre de 1989, entra
en vigencia la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, la cual viene a respaldar y
delimitar las funciones de esta nueva Sala.

La Sala IV', es la Sala especializada de la
Corte Suprema de Justicia encargada de
velar por el cumplimiento efectivo de las

Prof. Alonso Salazar.
Universidad de Costa Rica

normas y la proteccion de los derechos y
garantias fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica, Tratados y Convenios
Internacionales y Derechos Humanos
vigentes en nuestro pais, por lo tanto su labor
principal es ejercer un control constitucional
con el fin de proteger garantizar conservar el
principio de Supremacia Constitucional, el
cual establece que ninguna norma, tratado,
reglamento o ley de nuestro ordenamiento
juridico puede ser masimportante que la propia
Constitucion Politica. Ademas, garantiza
los derechos y libertades fundamentales
consagrados en la Carta Magna y en los
instrumentos internacionales de derechos
humanos vigentes en Costa Rica.?

Un dato importante de destacar es que la Sala
IV, cuenta con un total de siete Magistrados,
a diferencia de las demas Salas que integran
la Corte Suprema de Justicia, que cuentan
solamente con cinco Magistrados cada una.

La Ley de la Jurisdiccion Constitucional en
su articulo primero establece claramente su
funcion al indicar que:

“La presente ley tiene como fin regular
la jurisdiccibn constitucional, cuyo
objeto es garantizar la supremacia de

1 Conocida asi “vulgarmente” por analogia con respecto a la denominacién de las otras tres salas que integran la Corte
Suprema de Justicia, pero en realidad su nombre correcto es Sala Constitucional.
2 http://www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/preguntas.htm



las normas y principios constitucio-
nales y del Derecho Internacional o
Comunitario vigente en la Republica,
su uniforme interpretacion y aplicacion,
asi como los derechos y libertades
fundamentales consagrados en la
Constitucibn o en los instrumentos
internacionales de derechos humanos
vigentes en Costa Rica”.

Ante la Sala IV se deben ventilar los
siguientes recursos:

a- Habeas Corpus: este recurso puede
ser interpuesto por cualquier persona
sin necesidad de utilizar un abogado, el
fundamento de este recurso se encuentra
en el articulo 48 de la Constitucion
Politica el cual garantiza la libertad e
integridad de las personas.

b- Recurso _de Amparo: al igual que el
anterior, su fundamento se encuentra
en el articulo 48 de la Constitucion y
su funcién es mantener o restablecer
el goce de todos los demas derechos —
excepto el de libertad- que se encuentran
consagrados en la Constitucion. Al igual
que el anterior no se necesita asistencia
de un abogado para interponerlo.

c- Accién de inconstitucionalidad: es
el medio por el cual se solicita a la
Sala que determine si un acto o una
norma contraviene las disposiciones
constitucionales o las disposiciones
de los Convenios Internacionales
debidamente ratificados por Costa Rica.
Para su interposicion si es necesario la
intervencién de un abogado.

d- Consulta Judicial Constitucional: es
utilizado por los jueces de nuestro pais
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para solicitar se les aclare si una norma
necesaria para resolver un asunto de
su competencia contraviene o no las
normas Constitucionales.

e- Consulta de Constitucionalidad: utilizada
por el Presidente de la Asamblea
Legislativa, diputados, Corte Suprema de
Justicia, Tribunal Supremo de Elecciones,
Contraloria General de Republica vy
Defensor de los habitantes para solicitar
se determine si un proyecto de ley es
Contrario a las normas constitucio-
nales o internacionales ratificadas por
nuestro pais.

f- Conflicto de Competencia: utilizados por
todas las entidades publicas para que
la Sala determine a cual le corresponde
realizar determinada funcién dispuesta
en la Constitucion.

En el presente analisis del caso, nos
proponemos dejar en evidencia como la
Corte Suprema de Justicia, mediante Sala
IV ejerciendo su funcién de garante de los
derechos constitucionales, establecidos en
los Tratados Internacionales ratificados por
nuestro pais, ha fortalecido el respeto a la
vida humana y el derecho a la integridad
psico-fisica frente a las penas y tratos
crueles, inhumanos y degradantes.

No obstante, no queremos dejar de lado
la problematica que se vive en nuestro
pais; a pesar de la existencia de una Sala
especializada en control constitucional,
y todos los mecanismos que se pueden
accionar para la tutela efectiva de los
derechos, los cuales sin lugar a dudas han
ayudado a fortalecer el respeto a la vida e
integridad fisica de las personas, se siguen
presentando casos de tratos crueles vy

degradantes, en el actuar de los cuerpos
policiales nacionales y a lo interno de
nuestros centros penitenciarios, violatorios
de toda disposicion que garantice el
derecho a la vida e integridad fisica de los
seres humanos.

2- Principios Generales de
los Derechos Humanos
presentes en la Doctrina de
la Sala IV.

Antes de entrar a analizar el caso que nos
ocupa, es necesario hacer referencia a
los principios generales de los Derechos
Humanos, que forman Ila columna
vertebral de la aplicacion integral de las
disposiciones consagradas tanto en la
normativa constitucional nacional, asi como
en los instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos ratificados por Costa
Rica, principios que a través del tiempo han
estado presentes en la jurisprudencia de la
Sala como fundamento de sus fallos.

Universalidad: los derechos humanos son
aplicables a todas las personas, sin importar
Su sexo, raza, color, edad, nacionalidad, ideo-
logia politica o religiosa; nada de esto puede
servir como parametro para determinar el res-
peto de los derechos humanos de los hom-
bres y las mujeres, incluyendo por su puesto
el derecho a la vida y a la integridad fisica.

“El principio de la universalidad de
los derechos humanos es la piedra
angular del derecho internacional
de los derechos humanos. Este
principio, tal como se destacara
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inicialmente en la  Declaracion
Universal de Derechos Humanos, se
ha reiterado en numerosos convenios,
declaraciones y resoluciones interna-
cionales de derechos humanos. En
la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos celebrada en Viena en
1993, por ejemplo, se dispuso que
todos los Estados tenian el deber,
independientemente de sus sistemas
politicos, econbmicos y culturales,
de promover y proteger todos los
derechos humanos y las libertades
fundamentales. Todos los Estados
han ratificado al menos uno, y el
80 por ciento de ellos cuatro o
mas, de los principales tratados de
derechos humanos, reflejando asi el
consentimiento de los Estados para
establecer  obligaciones juridicas
que se comprometen a cumplir,
y confiriéendole al concepto de la
universalidad una expresibn concreta.
Algunas  normas  fundamentales
de derechos humanos gozan de
proteccion universal en virtud del
derecho internacional consuetudinario
a través de todas las fronteras
y civilizaciones.™

Como es sabido, los derechos humanos
son inalienables, bajo ninguna circunstancia
injustificada deben suprimirse, salvo por
ejemplo, se puede restringir el derecho a la
libertad sin un tribunal de Justicia lo ordena
como una pena por la comision de un delito,
no obstante el hecho de que se limite la
libertad, no da derecho a que se violenten
otros derechos fundamentales como a la vida
e integridad fisica, alegando la supresion
del primero.

3 http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx



Interdependencia e indivisibilidad:
absolutamente, todos los derechos
humanos sin importar que sean éstos
civiles, politicos, econdémicos, sociales,
culturales o colectivos, son indivisibles,
interrelacionados, e interdependientes
unos de otros, lo cual nos lleva a concluir
de manera légica que si uno de ellos
avanza facilita el avance de los demas,
a contrario sensu, si uno de ellos es
violentado o privado, afecta de manera
negativa al resto.

Igualdad y no discriminacion:
Principios fundamentales de los derechos
humanos, se encuentran presentes
en todos los tratados y constituyen el
tema central de algunas convenciones
internacionales.

Derechos y obligaciones: Los
derechos humanos se pueden imaginar
como un circulo en el que convergen
tanto derechos como obligaciones.
Obligaciones que asumen los Estados
de respetar, proteger y convertir en
realizables los Derechos Humanos.
Desde la perspectiva individual, cada
uno de nosotros, tenemos la obligacion
de respetar los derechos humanos de
los demas.

Permanencia en el tiempo: una vez
que los derechos humanos han sido
reconocidos, su permanencia en el
orden publico internacional y nacional
no puede ser alterada, no pueden
ser suprimidos, su continuidad en el
tiempo y la inexistencia de un periodo
de prescripcion, son garantes de que
una vez pronunciados Yy ratificados,
deben ser respetados sin ningun tipo
de restriccion.
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* Progresividad: las necesidades
humanas, -individuales y colectivas-
no son estaticas, los factores sociales,
culturales, econdmicos e industriales
interactian con el paso del tiempo por
lo que se debe ajustar los medios de
regulacion de la convivencia social
para evitar injusticias y acciones
contrarias al contenido protector de los
derechos humanos.

* Responsabilidad: los Tratados vy
Convenciones Internacionales sobre
derechos humanos ratificados por
nuestro pais, reiteran y consagran el
principio de responsabilidad de los
Estados a indemnizar el dafo causado
como consecuencia de la violacion que
el mismo Estado realice de las normas
en ellos contenidas. Es por ello que los
fallos de la Sala, ordenan indemnizar a
la persona afectada y cubrir las costas
procesales.

Es importante tener claro que todos los seres
humanos nacen libres e iguales, y requieren
de un ambiente, en el cual, se puedan
realizar como tales, con las condiciones
necesarias, garantizadas por el Estado, para
gozar libremente de sus derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales.

3- Sintesis del caso
3.1 Antecedentes.

El imputado Melvin Gerardo Calvo Mora,
ante la disconformidad de las condiciones
en la que fue detenido y las condiciones
en las que se encontraba recluido en el
centro penitenciario, se manifiesta con sus
compaferos, amenaza constantemente a los

oficiales y se queja del trato que le brindan
las autoridades del centro penitenciario.

3.2 Origen de Ilos hechos que
fundamentan el Habeas Corpus.

El sefior Calvo Mora, interpuso un recurso
de Habeas Corpus* contra dos agentes
de seguridad, el Director del Ambito E vy el
Director General del Centro de Atencién
Institucional la Reforma, manifestando que
en fecha dieciocho de febrero de dos mil seis,
al ser las diecisiete horas con diez minutos,
entraron en su celda entre diez y quince
oficiales de seguridad, quienes sin razon
alguna lo agredieron, causandole heridas en
la cabeza y otras artes del cuerpo. Estima
que se uso fuerza excesiva por parte de los
agentes del Centro®, asi como gas mostaza
que lo hizo perder el conocimiento.

Al dia veintidos de febrero del 2006, el
privado de libertad presentaba en la piel las
siguientes lesiones:

“equimosis rojoazulada en la region
tempoaccipital izquierda consistente en
dos bandas arqueadas que me miran
por su concavidad, de 3 X 0,2 cm cada
una; excoriacibn con costra hematica
en el dorso nasal, ovalada, de 0,7 X 0,4
cm; equimosis rojoazulada en el pbmulo
derecho, transversal, de 2 X 0,5 cm;
excoriacibn con costra hematica en la
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mejilla derecha, ovalada, de 0,4 X 0,2
cm; dos equimosis rojoazuladas en la
regibn dorsal, acentuada en los bordes,
de extremos ovalados, una sobre la
regibn escapular izquierda, oblicua, de
156 X 2 cm y otra en la regibn dorsal,
sobre la novena vértebra dorsal, la
cual atraviesa su mitad, de 13 X 2 cm;
y excoriacibn con costra hematica en
la cara anterior del tercio medio de la
pierna derecha, redondeada, dolorosa,
de 2 X 2 cm.” Todo esto segiin el
Dictamen médico legal nimero 2006-
01822, de veintidbs de febrero de dos
mil seis.

En su defensa los funcionarios alegan que
en esa fecha, se efectud una requisa general
en la celda numero quince del pabellon A-2,
donde se ubicaba el sefior Calvo Mora,
debido a las constantes amenazas en contra
de los funcionarios de su Ambito. Al inférmale
al sefior Calvo Mora que le practicarian un
cacheo, se llevé la mano a la pretina de
su pantaloneta, por lo que se abalanzaron
sobre él para inmovilizarlo. Como resultado
del forcejeo el sefior Calvo Mora sufre
heridas, asi como un guarda de seguridad.
Reconocen el uso de un gas irritante con el
unico fin de controlar la situacién, momento
en que el privado de libertad deja caer un
objeto punzo cortante hecho con la mitad de
una tijera con la punta afilada, que portaba
en la pretina de su pantaloneta.

4 Técnicamente, no se trata de un recurso en sentido estricto, pues mas que un acto impugnaticio, se trata de una accioén
procesal directa en contra de la actuacion de un ente publico y/o privado, que coarte de manera arbitraria la libertada

ambulatoria y/integridad fisica de cualquier ciudadano.

5 Enuna hipocresia de nuestro sistema penitenciario —recordemos que Costa Rica no tiene una ley de Ejecucién Penal-,
a nuestras carceles o prisiones, se les denomina Centros de Atencién Institucional. Férmula ambigua, absolutamente
polisémica e imprecisa, que pareciera que mas que la realidad subyacente y las condiciones en que “almacena” a
los individuos en dichos lugares en condiciones infrahumanas, por una suerte de “magia verbal”, con el simple hecho
de denotar la carcel con un nombre rimbombante, ello cambia la realidad intramuros de las condiciones en que se
administra la pena privativa de libertad. Es una manifestacién del denominado wishful thinking.



Se amparan en el hecho de que el decomiso
efectuado demuestra que la situacion pudo
haber derivado en una agresion en detrimento
del personal del Centro. Que toda la situacion
se debid a la forma violenta en que reaccion6
el privado de libertad y por ellos tuvieron
que reducirlo a la impotencia utilizando gas
mostaza. Afirman que la lesién sufrida por
éste no fue intencional, sino necesaria por
la seguridad de quienes intervinieron. Por lo
tanto solicitan que se desestime el recurso.

3.3 El pronunciamiento de la Sala IV.

La Sala consideré que la requisa y el cacheo
obedecieron a las amenazas que habia
realizado el privado de libertad contra el
personal del Centro y que a pesar que la
fuerza empleada en el operativo, fue mucha
y provocod lesiones compatibles con los
hechos descritos, fue totalmente necesaria,
debido a la peligrosidad del sefior Calvo Mora
y la reacciéon que demostré al conocer del
cacheo que se le iba a efectuar. El hecho de
que tuviese un arma justifica que se usara la
fuerza para evitar un peligro mayor en la vida
e integridad fisica de los agentes del centro.

La Sala concluye que, no se logra demostrar
que las autoridades recurridas lesionaran los
derechos invocados por el recurrente, por
lo que en cuanto a este extremo, el recurs
fue desestimado.

Respecto al uso de gas mostaza que acusa
el actor y reconocen los recurridos en su
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informe, la Sala hace referencia al recurso de
habeas corpus numero 06-001545-0007-CO,
resuelto mediante sentencia 2006-03678,
y haciendo referencia a los dictdmenes vy
peritajes utilizados en ese caso, la Sala no
tiene claro el uso de gas mostaza en el caso
bajo estudio, pero si les resulta totalmente
claro, que se empled gas vesicante®, en una
actuacion policial efectuada por un elevado
numero de agentes.

La Sala reconoce que el personal de
seguridad penitenciario debe garantizar
el orden institucional con personas que, a
menudo demuestran conductas agresivas
y severos problemas convivenciales. Y
literalmente indica que:

“No obstante, en cualquier circuns-
tancia, las practicas de contencibn no
pueden sobrepasar el limite de lo per-
mitido, desde el punto de vista de la
dignidad humana. Si para reducir de
manera racional a la impotencia a un
privado de libertad se aplican gases
mostaza u otros toxicos como el gas
CN, resulta obligatorio declarar que
tales técnicas son contrarias a la dig-
nidad e integridad personales y, como
tales, prohibidas por la Constitucion y
el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos.

Como sefiala la Sala, en su sentencia
2006-03678, la prohibicion de la tortura
y los tratamientos crueles y degradantes

6 Las sustancias vesicantes, llamadas también agentes vesicantes, son sustancias que pueden ser solidas, liquidas
0 gaseosas y que en contacto con la piel producen irritacion y ampollas. Su accién va desde la irritacion leve de la
piel a la ulceracion y fuertes quemaduras, llegando a producir la destruccion de los tejidos. Los ojos son una zona
especialmente sensible a ellas. También, en el caso de ser ingeridas o aspiradas, pueden producir un efecto asfixiante
por su accion vesicante en la traquea y los bronquios (las células muertas producidas por esta accién pueden llegar a

obstruirlos). Asi http://es.wikipedia.org/wiki/Vesicante.

es absoluta’; se trata de un derecho
fundamental sin limitacién ni limite alguno:
cualquier acto que constituya tortura esta
vedado por la Constitucion y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos.
Esta prohibicion esta contemplada, ademas,
del articulo 40 de la Constitucion Politica,
que prohibe los “tratamientos crueles o
degradantes”. También se prohibe en
numerosas normas internacionales sobre la
materia como se vera infra.

La Sala declara con lugar el recurso, por vul-
neracion de la dignidad humana y los dere-
chos fundamentales del amparado a la salud
y no ser objeto de tratamientos crueles y de-
gradantes; declara que cualquier utilizacion
del gas mostaza (mostaza azufrada) contra
una persona y, en particular, su uso para re-
ducir a impotencia a un privado de libertad
es violatorio del Derecho de la Constitucion
y los instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos; el uso del gas CN es
igualmente violatorio de los derechos vy li-
bertades fundamentales. Asi mismo orde-
né que en forma inmediata se iniciaran los
procedimientos administrativos contra los re-
curridos, a fin de establecer las responsabili-
dades disciplinarias correspondientes.
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4- Analisis de los
presupuestos procesales a
la luz del caso.

Resulta importante aqui, hacer un breve
analisis de si, se cumplieron los presupuestos
procesales de validez o eficacia del proceso
para ventilar el recurso en mencion.

4.1 Competencia de la Sala.

Tal y como lo mencionamos al inicio
de éste analisis, la Ley de Jurisdiccion
Constitucional, establece la normativa que
rige el funcionamiento de la Sala encargada
de garantizar el control constitucional de
nuestro pais. Dicha ley en su titulo tercero
dedica todo el capitulo a la regulacion
del recurso de Habeas Corpus, y para
nuestros efectos, basta con indicar que en
su articulo diecisiete indica que el recurso
se interpone ante la Sala Constitucional y la
tramitacion esta a cargo del Presidente o del
Magistrado Instructor.

Es valido preguntar, si en lineas anteriores se
menciono que el recurso de Habeas Corpus,
solo se puede utilizar para recurrir por motivo
de violacion a la libertad de las personas,
por qué en este caso, lo que se alega es
violencia excesiva con la consecuente
violacion del derecho a la integridad fisica
y la vulneracién de la garantia de no ser

7 La Organizacién Mundial Contra la Tortura (OMCT) coordina las actividades de la red SOS-Tortura, que constituye
la mayor coaliciéon del mundo de organizaciones no gubernamentales de lucha contra la tortura y los malos tratos,
la detencion arbitraria, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y otras violaciones graves de derechos
humanos. La creciente red global de la OMCT comprende actualmente 282 organizaciones locales, nacionales y
regionales en 92 paises extendiéndose a todas las regiones del mundo. Un aspecto importante del mandato de la
OMCT consiste en responder a las necesidades de promocion y defensa y de creacién de capacidad de los miembros
de su red, incluyendo la necesidad de desarrollar estrategias efectivas de litigacién internacional a fin de asistir a las
victimas de tortura y de malos tratos a acceder a recursos legales cuando ninguno esta disponible a nivel interno, asi
como de darles apoyo en su lucha por acabar con la impunidad en Estados donde la tortura y los malos tratos son
endémicos o representan practicas toleradas. Asi Martin/Pinzén, op. cit.



victima de tratos crueles e inhumanos. Sin
embargo la respuesta a esto la encontramos
en el articulo dieciséis de la Ley Jurisdiccion
Constitucional, el cual indica que “Cuando
en el habeas corpus se alegaren oftras
violaciones que tengan relacibn con la
libertad personal, en cualquiera de sus
formas, y los hechos fueren conexos con el
acto atribuido como ilegitimo, por constituir
su causa o finalidad, en esta via se resolvera
también sobre esas violaciones.” Asi mismo
nuestra Constitucion Politica en su articulo
cuarenta y ocho, establece claramente que
toda persona tiene derecho al recurso de
Habeas Corpus para garantizar su liberta e
integridad personal.

Es por ello que, de acuerdo con lo anterior,
no cabe duda que la Sala IV, es el érgano
competente para conocer del recurso de
Habeas Corpus interpuesto por el sefior
Calvo Mora al haber sido victima de violacion
de su derecho a la integridad fisica, y no el
irrespeto a su derecho no ser victima de
tratos crueles y degradantes por parte de las
autoridades del centro penitenciario donde
se encontraba recluido.

4.2 Capacidad y legitimacion de las partes.

Consagrado en la ley, se establece que
cualquier persona puede interponer un
recurso de habeas corpus, ya sea en
beneficio propio o para otro, por lo tanto el
sefior Calvo Mora, se encontraba totalmente
legitimado para interponer el recurso de
Habeas Corpus en beneficio propio.

La parte que recurrente en el caso bajo
estudio, es una persona mayor de edad
con pleno y total goce de sus facultades
mentales, que tiene derecho de acudir a
las instancias pertinentes para invocar la
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proteccion de sus derechos fundamentales
constitucionalmente establecidos, porlo tanto
la parte esta completamente facultado y tiene
la capacidad, fisica y juridica necesaria para
interponer el recurso de Habeas Corpus, de
la manera y en el momento en que lo hizo.

5- Parametros utilizados
para el control de
constitucionalidad.

5.1- Normativa impugnada y aplicable
al caso.

El recurrente afirma que los actos realizados
por agentes del centro penitenciario,
transgredieron su derecho a la integridad
fisica, y violaron su garantia de no ser victima
de tratos crueles e inhumanos.

La normativa aplicable al caso que nos ocupa
es la siguiente:

a- Constitucion Politica, articulos
cuarenta y cuarenta y ocho.

“ARTICULO 40.- Nadie sera sometido a
tratamientos crueles o degradantes ni a penas
perpetuas, ni a la pena de confiscacion. Toda
declaracion obtenida por medio de violencia
sera nula”

“ARTICULO 48.- Toda persona tiene derecho
alrecursode habeas corpus paragarantizar 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 Repiblica. Ambos

recursos seran de competencia de la Sala
indicada en el articulo 10.”

b-  LeydelaJurisdiccion Constitucional
articulos primero, quince.

"ARTICULO 1. La presente ley tiene como
fin regular la jurisdiccibn constitucional, cuyo
objeto es garantizar la supremacia de las
normas y principios constitucionales y del
Derecho Internacional o Comunitario vigente
en la Repiblica, su uniforme interpretacibn
y aplicacibn, asi como los derechos y
libertades  fundamentales  consagrados
en la Constituciobn o en los instrumentos
internacionales de derechos humanos
vigentes en Costa Rica.”

"ARTICULO 15. Procede el habeas corpus
para garantizar la libertad e integridad
personales, contra los actos y omisiones que
provengan de una autoridad de cualquier
orden, incluso judicial, contra las amenazas
a esa libertad y las perturbaciones o
restricciones que respecto de ella establezcan
indebidamente las autoridades, lo mismo
que contra las restricciones ilegitimas del
derecho de trasladarse de un lugar a otro de
la Republica, y de libre permanencia, salida
e ingreso en su territorio”.

c- Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, articulo cinco.

“Articulo 5.- Derecho a la Integridad Personal.

1. Toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica
y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de
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libertad sera tratada con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano”.

Ademés de contrario a la dignidad, el uso de
esos gases contra los privados de libertad cons-
tituye tortura y un tratamiento cruel y degradante”

d- La Convencion Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura,
articulos dos y cinco.

“Articulo 2: Para los efectos de la presente
Convencibn se entendera por tortura todo
acto realizado intencionalmente por el cual
se inflijan a una persona penas o sufrimientos
fisicos o mentales, con fines de investigacion
criminal, como medio intimidatorio, como cas-
tigo personal, como medida preventiva, como
pena o con cualquier otro fin. Se entendera
también como tortura la aplicacibn sobre una
persona de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su
capacidad fisica o mental, aunque no causen
dolor fisico o angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto
de tortura las penas o sufrimientos fisicos o
mentales que sean inicamente consecuencia
de medidas legales o inherentes a éstas,
siempre que no incluyan la realizacibn de los
actos o la aplicacion de los métodos a que se
refiere el presente articulo.”

e- Declaracion Universal de Ios
Derechos Humanos, el articulo
cinco, reforzada por la Declaracion
de Teheran de trece de mayo de mil
novecientos sesenta y ocho.

“Articulo 5. Nadie sera sometido a torturas ni a pe-
nas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.



f- Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, articulos siete y diez.

“Articulo 7. Nadie sera sometido a torturas
ni a penas o ftratos crueles, inhumanos
o degradantes. En particular, nadie sera
sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos.”
“Articulo 10

1. Toda persona privada de libertad sera
tratada humanamente y con el respeto debido
a la dignidad inherente al ser humano.”

g- Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre articulos | y XXV

“Articulo I. Todo ser humano tiene derecho
a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona.

Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad
e integridad de la persona.”

“Articulo XXV. Nadie puede ser privado de su
libertad sino en los casos y segin las formas
establecidas por leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento
de obligaciones de caracter netamente civil.
Todo individuo que haya sido privado de su
libertad tiene derecho a que el juez verifique
sin demora la legalidad de la medida y a
ser juzgado sin dilacion injustificada, o, de
lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene
derecho también a un tratamiento humano
durante la privacion de su libertad.”

h-  Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos articulos cinco y siete.

“Articulo 5 Derecho a la Integridad Personal
1. Toda persona tiene derecho a que se
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respete su integridad fisica, psiquica y moral.
2. Nadie debe ser sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de
libertad sera tratada con el respeto debido a
la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona
del delincuente.

4...

5...

6...

i- Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes.

J- Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos.

k-  Declaracion Sobre la Proteccion de
todas las Personas Contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes

J- Codigo de Conducta Para Ilos
Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley, Resolucion 34/169
de la Asamblea General de la ONU
de diecisiete de diciembre de mil
novecientos setenta y nueve.

No cabe duda que, el derecho a la viday a
la integridad fisica y el derecho de no ser vic-
tima de tratos crueles e inhumanos como la
tortura, esta protegida en gran cantidad de
Convenciones y Tratos Internacionales, que
nuestro pais, oportunamente, ha ratificado y
ha adoptado como suyas las normas que ahi
se establecen, esto, siguiendo las bases fun-
damentales de un Estado de Derecho, libre e
independiente, garante de los Derechos Fun-
damentales de los seres humanos.

Todas las normas sefialadas, tienen como fin
ultimo garantizar la proteccion de los derechos
que, en el caso bajo analisis, el recurrente
alega le fueron irrespetadas, sin embargo, a
pesar que la Sala, desestima parte del recurso
interpuesto, por considerar que el uso de
la fuerza, aunque excesivo por parte de las
autoridades, si se encuentra justificado por
factores como la peligrosidad del sujeto, y el
eventual peligro que podia correr la integridad
fisica de los agentes de seguridad, no obstante
no opinan lo mismo con la utilizacién del gas
para reducir a la impotencia al privado de
libertad, situaciéon que ya habia sido tratada en
fallos anteriores y declarada como violatoria
del derecho a la vida e integridad fisica, asi
como contraria al derecho de no ser victima de
tratos crueles e inhumanos.

5.2- Jurisprudencia de la Sala IV, relativa
al derecho a la vida e integridad fisica.

Prohibicion de tratos crueles vy
degradantes.

Muchos han sido los casos denunciados ante
la Sala IV, con el fin de buscar un auxilio,
respecto a lo que considera el recurrente,
una violacién a sus derechos fundamentales,
consagrados constitucionalmente, y en
Tratados y Convenios Internacionales,
ratificados por nuestro pais.

Aunque muchos son rechazados, pues de los
hechos probados, se justifica y permite hasta
cierto punto el uso de la fuerza para tratar
con personas que son de alta peligrosidad,
y que se encuentran recluidas en centros
penitenciarios, que de por si, ya son
lugares conflictivos, ya que ahi se suprime,
justificadamente, -esperariamos que en
todos los casos- la libertad, como pena por la
comision de un determinado delito.
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No obstante la Sala IV, cumple su
funciéon y tutela y protege los Derechos
Fundamentales de todas las personas, es
por ello que en reiterados Habeas Corpus y
Recursos de Amparo, le ha dado la razén a
quienes han sido victimas de tratos crueles y
degradantes, a quienes han visto su derecho
a la vida y la integridad fisica mancillado por
las autoridades policiales, que haciendo uso
excesivo de la violencia, violan los derechos
fundamentales de los seres humanos.

Es asi como en los votos, 01024-11, 09788-
10, 05448-09, 04584-07, 00777-06, 18065-
05, 04865-06, 15675-05 entre otros, la
Sala ha fallado a favor del recurrente, por
considerar que han sido violados los derechos
fundamentales a la vida e integridad fisica,
consagrados tanto constitucionalmente
como en instrumentos internacionales de
Derechos Humanos.

Elcasoencuestion la Salahacereferenciaala
sentencia 2006-03678, dictada en el proceso
06-001545-0007-CO; en dicho expediente,
la Sala ordend al Director del Organismo
de Investigacién Judicial que procediera
al decomiso de los instrumentos para la
aplicacion de gas irritante (gas mostaza)
utilizados por los oficiales de seguridad
en el ambito E del Centro de Atencion
Institucional La Reforma, y los remitiera
a la Medicatura Forense para su analisis
correspondiente. A folio 67 del referido
expediente, consta el dictamen médico legal
respecto de los objetos decomisados, con el
siguiente resultado:

“El Dr. Pablo David Navarro Villalobos
rinde dictamen médico legal, en el
cual indica que el gas mostaza es
un tipo de agente quimico utilizado
en su mayor uso como arma de



guerra; esta clase de agentes son
llamados vesicantes, porque con el
contacto causan ampollas en la piel
y las membranas mucosas; tiene a
veces olor parecido al ajo, cebolla
0 mostaza y ciertos casos no tiene
olor; puede causar quemaduras y
ampollas en la piel, especialmente en
areas donde la glandulas sudoriparas
se encuentran en mayor nimero; la
exposicibn provoca enrojecimiento
de la piel con aparicibn de ampollas
e inflamacibn, es mas danina para la
piel en dias hiimedos y calurosos o en
climas tropicales; causa ardor de ojos,
hinchazbn de péarpados y algunos
hombres expuestos en guerras han
experimentado disminucibn del
numero de espermatozoides. Si es
inhalado puede causar quemaduras
y ampollas en los tejidos pulmonares,
causando una serie de sinfomas a corto
y largo plazo, que provocan invalidez
crbnica y en el peor de los casos, la
muerte. Respirarlo puede causar tos,
bronquitis y enfermedad respiratoria
crbnica. Altas concentraciones o
exposicibn prolongada atacan las
cérneas de la victima, dejandola
practicamente ciega, y en gran
cantidad puede causar la muerte.
Actualmente, se ha calificado como
agente cancerigeno. Los sintomas
suelen aparecer al cabo de 4 a 24
horas de la exposicion. Los efectos de
largo plazo incluyen hipersensibilidad,
fatiga pulmonar y tos crbnica, dolor
de pecho, cancer de boca, garganta,
tracto respiratorio y piel. También ha
sido relacionado como causante de
leucemia y defectos en fetos. Los
estudios de personas expuestas a
la mostaza de azufre, durante su
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produccibn o en las guerras, asi
como los estudios en animales, han
demostrado que la sustancia puede
causar cancer de las vias respiratorias.
El Departamento de Salud y Servicios
Humanos y la Agencia Internacional
para la Investigacion del Cancer han
determinado que es carcinogénica en
seres humanos.”

También dentro del mencionado proceso,
el dieciséis de marzo de dos mil seis se
recibié dictamen criminalistico de la Seccién
de Quimica Analitica, segun el cual los
indicios secuestrados en el Centro de
Atencion Institucional La Reforma reportan
gas CS y gas CN, que: “..son compuestos
quimicos que en baja concentracibn y por
contacto producen irritacibn de ojos, nariz,
boca, piel y tracto respiratorio. Este tipo de
productos son los componentes activos de
granadas antimanifestaciones y armas de
aerosoles para defensa personal; el rango
de concentracibn de exposicibn segura es
amplio; el gas CN es uno de los lacrimbgenos
mas toxicos y el gas CS es un lacrimbgeno
diez veces mas potente que el CN, pero
es menos toxico; desde 1998 el Ministerio
de Seguridad Publica inici6 el retiro de
circulacioén de los productos con gas CN de
las delegaciones y los productos con gas CS
son empleados para el control de disturbios
civiles. Ninguno de los dos compuestos
quimicos detectados en los indicios reciben el
nombre genérico ni comin de gas mostaza.”

6- Los efectos juridicos de
éste fallo de la Sala IV.

La consecuencia natural de este fallo, es
sentar precedentes de respeto por la dignidad
humana, el valor de fallos tan significativos

es innegable y sirve de antecedente para
futuros casos en los que la violaciéon de
derechos fundamentales sea el tema central.

Ordenar al Estado a indemnizar al
recurrente, y obligar a los directivos del
centro penal a establecer las medidas
necesarias para evitar que este tipo de
casos se repita, asi como solicitar que se
realicen capacitaciones de los funcionarios
para fomentar la educacion orientada al
respeto de los derechos humanos, es sin
duda alguna, un precedente que marca un
antes y un después en el respeto de las
normas nacionales e internacionales sobre
los Derechos Humanos, en cuanto al trato de
personas que descuentan penas privativas
de libertad y la sociedad en general.

7- Conclusion:

Derecho a no ser victima de tratos crueles
y degradantes. La tortura, y el respeto a
la vida e integridad fisica de los privados
de libertad en Costa Rica, una realidad
garantizada o en vias de garantizarse?

A pesar de conocer la gran labor que realiza
nuestra Sala Constitucional como garante
de los Derechos Humanos, es un equivoco
pensar que en nuestro pais, al igual que en
el mundo entero, no se presenten casos de
tortura, tratos crueles y degradantes, asi
como violacion a la vida e integridad fisica,
contra las personas recluidas en los centros
penitenciarios o causado por los cuerpos
policiales en su actuar diario.

En una entrevista del Diario La Nacion
realizada al Magistrado Gilbert Armijo,
miembro titular de la Sala IV, acepta que este
caso que hemos analizado en este trabajo, no
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fue el primer recurso que se presenté sobre
el uso de gas mostaza. Hubo anteriormente
ocho o nueve recursos que acusaban el uso
de este gas, sin embargo no se logré probar
fehacientemente y fueron rechazados, en
este caso los mismos agentes del centro
recurridos, aceptaron haber utilizado el
gas para llevar al privado de libertad a
la impotencia. Sobre el mismo tema fue
consultado quien era en ese momento el
Jefe de la Fuerza Publica, Erick Lacayo,
quien confirmé que la fuerza publica no
utiliza el gas mostaza porque esta prohibido,
y explica que era un agente quimico que se
utilizé en guerra de Vietnam y fue prohibido
después de esta guerra. Agregd que en
Costa Rica la Ley de Policia prohibe su uso
y acepta el uso de gas lacrimégeno solo en
casos justificados.

No obstante estos son los casos conocidos,
pero para nadie es un secreto que dentro
de nuestros centros penitenciarios es muy
comun el uso excesivo de la fuerza, e
inclusive se han presentado casos de muerte
de un recluso a manos de los oficiales
y se pone en tela de duda que tal medida
extrema, fuese necesaria. Tal es el caso
reciente de la muerte de Joehl Araya, reo de
gran peligrosidad, que segun especulaciones
puede haber sido asesinado por parte de
los agentes del cetro penitenciario como
venganza por haber fallecido un compaiiero
de ellos durante un intento de fuga
comandado por aquel [al menos eso es lo que
se especula por la prensa - hay que aclarar
que el caso aun no ha sido juzgado -, pero
los oficiales involucrados se encuentran en
prision preventiva]. Es asi como los medios
de comunicacién divulgaron la noticia:

“El  Organismo de Investigacion
Judicial confirmb la versibn que



Noticias Monumental informb horas
después de la muerte del lider de la
fuga de La Reforma, Joehl Araya,
de que murib victima de una fuerte
golpiza. La autopsia revelb que Araya
fue asesinado entre 15 y 8 horas antes
de que su cuerpo fuera trasladado a
Medicatura Forense, diez dias después
del intento de fuga donde murieron
dos reos y un custodio policial. Segin
el director de la policia judicial, Araya
falleci6 producto de un fuerte golpe
en la cabeza que le provocd un
aneurisma. El director del OlJ, Jorge
Rojas, dijo que estan analizando cada
uno de los integrantes de la policia
penitenciaria que laboraron el dia de
la muerte. Pese a que la autopsia
confirma que se trato de un asesinato,
no esta claro ain si lo mataron para
que no revelara quién ayudb en la
fuga o si por venganza de la muerte
de un custodio. La mandataria Laura
Chinchilla fue la primera en confirmar
que el Organismo de Investigacion
Judicial, tenia la autopsia de Joehl
Araya, que revelb la muerte por golpiza
en el centro penitenciario. Chinchilla
pidi6 a las autoridades de Justicia
que colaboraran con las pesquisas
del caso para acelerar la investigacion
que determine responsables de los
hechos en la Reforma. La mandataria
manifestd que no todo en el centro
penitenciario ha sido negativo, pues
la investigacibn avanza a buen paso
y espera resultados para sancionar
a los responsables de la muerte de
Joehl Araya. Joehl Araya falleci6 10
dias después del intento de fuga en su
celda de maxima seguridad”.®
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Por su parte el medio de comunicacién ADN
publico en su pagina web:

“Los diputados de la Comisibn de
Seguridad y Derechos Humanos la-
mentaron esta mahana la muerte de
Joel Araya y solicitaron una investiga-
cibn exhaustiva para sancionar a los
responsables. La diputada del PAC,
Carmen Muhoz califico como graves
los hechos y dijo que se confirman de-
nuncias y sospechas de hace muchos
anos sobre torturas y agresiones en
prisiébn. El congresista liberacionista,
Oscar Alfaro, solicitb una investiga-
cibn extensa sobre el caso y pidib6 que
se garanticen los derechos de los pri-
vados de libertad. Los diputados pre-
sumen que la muerte de Araya se dio
para cubrir a los policias que ayudaron
en la fuga del pasado 11 de mayo en
el centro penitenciario. La comision le-
gislativa de Derechos Humanos pidi6
semanas atras un informe detallado al
Ministro de Justicia sobre el estado de
las céarceles y visitara La Reforma la
proxima semana.”™

Adicionalmente a lo expuesto, se realizd una
critica en el sentido que Joel Araya y otros
reclusos habian realizado denuncias por
el maltrato y tratos crueles que sufrian por
parte de los agentes del centro penitenciario.

Este es solo un caso, quizds el mas
relevante de los ultimos afos, pero no el
unico caso polémico en que se cuestiona
a la policia penitenciaria, por la comisién
de un homicidio de un privado de libertad.
No obstante esta situacion, aunado a las
condiciones de hacinamiento en que se

8 http://www.monumental.co.cr/noticia/oij-confirma-que-joel-araya-fue-asesinado-golpes-en-su-celda.
9 http://www.adn.fm/Nacionales/tabid/4098/language/en-US/Default.aspx

encuentran actualmente nuestras carceles
debido a la sobre poblaciéon penitenciaria,
como consecuencia de una pésima, y por
qué no, casi nula, aplicacion de medidas
alternativas a la pena privativa de libertad,
nos permiten arribar a la conclusion de que
en nuestros pais, a pesar de existir un ente
estatal, encargado del control constitucional,
garante de los Derechos Fundamentales,
consagrados en Convenciones y Tratados
Internacionales que han debidamente
ratificados por nuestro pais, estamos muy
lejos de erradicar por completo el irrespeto y
la violacion de los Derechos Humanos, que
tanto profesamos proteger.

Bibliografia
Libros consultados.

OLMOS GIUPPONI, Ma. Belén y ULATE
CHACON, Enrique. La influencia del derecho
comunitario Europeo en la jurisprudencia
de la Corte centroamericana de justicia.
En: Dialogo Judicial y Gobernanza Global.
Coleccion, 2012, 150 p. (ISBN 978-84-
15454-02-1)

SALA CONSTITUCIONAL. 20 ahos de
Justicia Constitucional (1989-2009), Uned,
San José, 2009.

Sitios Web

Departamento de Derecho Internacional,
Organizacion de los Estados Americanos
Washington D.C. Web en linea http://www.
oas.org/juridico/spanish/tratados/a-51.html,
consultado el 7-04-2012.

159

Ministerio Publico de Costa Rica. Web en
linea http://ministeriopublico.poder-judicial.
go.cr/coopintern/instinter/09%20Tortura, %20
penas%20y%200tros%20Tratos,%20
crueles%20%20inhumanos%20y%20
degradantes.html, consultado el 8-04-2012.

Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia. Web en linea http://www.poder-
judicial.go.cr/salatercera/registro-votacion/
votacion/2008/12-11-08.htm, consultado el
8-04-2012.

Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, Web en linea http://www.poder
judicial.go.cr/salaconstitucional/preguntas.
htm, consultado el 8-04-2012.

Radio Monumental, Web en linea http://
www.monumental.co.cr/noticia/oij-confirma-
que-joel-araya-fue-asesinado-golpes-en-su-
celda. consultado el 8-04-2012, consultado
el 8-04-2012.

Radio AND, Web en linea http://www.adn.
fm/Nacionales/tabid/4098/language/en-US/
Default.aspx, consultado el 8-04-2012.

Oficinadel alto comisionado paralos derechos
humanos. Web en linea http://www.ohchr.
org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.
aspx, consultado el 8-04-2012.

http://es.wikipedia.org/wiki/Vesicante

Martin, Claudia/ Rodriguez-Pinzén, Diego. La
Prohibicion de la Tortura y los Malos Tratos en
el Sistema Interamericano. Serie de Manuales
de la OMCT Vol. 2. En http://www.omct.org/fi-
les/2006/11/3977/handbook2_full_esp.pdf.



Revista Judicial, Costa Rica, N° 108, Junio 2013

LA ECHAZON
(TIPO DE AVERIA GRUESA)

Licda.: Shirley Duran Alpizar

SUMARIO
l. Introduccion.
Concepto
1.1 Averia Gruesa
1.2 Echazon
2- Fundamento
3- Historia

3.1 Leyes Rodias
3.2 Digesto Justinianeo
3.3 Roles de Oleron
3.4 Consulado del Mar
3.5 Cddigo Hanseatico
3.6 Las Leyes de Wisby
3.7 El Guidon de la Mer
3.8 La Ordenanza Maritima de Agosto de 1681
3.9 Siglo XVIII
4- Elementos constitutivos de la Averia Gruesa
4.1 Peligro
4.2 Acto Voluntario
4.3 Sacrificio
4.4 Interés Comun
4.5 Resultado util
4.6 El caracter excepcional o extraordinario del acto
4.7 El caracter razonable del acto
5- Gastos Comprendidos
6- Contribucion a la Averia
6.1 Declaratoria de Averia Gruesa
6.2 Procedimiento de liquidacion
6.3 Distribucion de la Averia
7- Regulaciones
7.1 Reglas de York-Amberes
7.2 Cédigo de Comercio de 1853. Ley niumero 104 del 6 de junio de 1853.
Conclusion
Bibliografia



Revista Judicial, Costa Rica, N° 108, Junio 2013

LA ECHAZON
(TIPO DE AVERIA GRUESA)

Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo prin-
cipal hacer un estudio de un antiguo instituto
del derecho maritimo, sea la Echazén, la cual
forma parte de los casos de averia gruesa.

Para este estudio se iniciara con un analisis
conceptual de la Averia Gruesa, conocer el
fundamento de ésta cuyo origen resulta por
demas interesante, al no estar basado en un
contrato entre las partes, sino estar generado
en el principio de solidaridad existente entre
los participantes de un viaje maritimo.

Al tratarse la investigacion de instituciones
del derecho maritimo tan antiguas, se
buscaran sus origenes en las costumbres
de los Rodios en la antigua Grecia, pasando
a su codificacion por parte de los Romanos
en el Digesto de Justinianeo, asi como su
adopcioén y aplicacion en diversos puertos del
mediterraneo en Francia y Espana, y del mar
del norte en Suecia y Dinamarca, finalizando
con su actual regulacion internacional por
medio de las Reglas de York y Amberes.

Se estudiaran los elementos necesarios para
configurarse la figura de la Averia Gruesa,
tales como: el peligro, el acto voluntario y
razonable del capitan, el sacrificio del acto,
la realizacion en pro del interés, la necesidad
de un resultado util de la medida, el caracter
excepcional o extraordinario del acto.

Licda.: Shirley Duran Alpizar

Se vera brevemente el procedimiento para
la contribucidon de la averia en sus fases
principales de declaratoria, liquidacion y
distribucién. Finalmente se analizaran los
puntos anteriormente desarrollados a la
luz de la normativa aplicable, tales como
las Reglas de York y Amberes como de la
legislaciéon nacional.

1- Concepto

A fin de delimitar el tema de estudio es
medular informar al lector que los términos a
utilizar son propios del Derecho Maritimo, y
que por esta razon, se revisara primeramente
el significado y alcances de la denominada
averia gruesa y posteriormente, de manera
mas especifica a uno de sus tipos, sea la
denominada Echazon.

De manera introductoria, el Codigo de
Comercio, Ley numero 104 del 6 de junio
de 1853, en su articulo 870 indica que en
la acepcion legal del término, se entenderia
por averia: “1) Todo gasto extraordinario y
eventual que sobreviene durante el viaje de
la nave para la conservaciébn de ésta, de su
cargamento o de ambas cosas juntamente;
2) Los dahos que sufriere la embarcacion
desde que se haga a la vela en el puerto
de su expedicion, hasta que quede anclada
en el de su destino; y los que reciba
su cargamento”



1.1 Averia Gruesa

En el derecho maritimo, a diferencia del
lenguaje comun, el término averia se aplica
mas alla de la acepciéon comun de dano,
entendiéndose de manera mas amplia
e incluyendo dentro del significado de la
palabra no solo los dafios materiales, sino
también los gastos extraordinarios ocurridos
durante la aventura maritima.

De manera que: “la palabra averia, en su
acepcion técnica, no se aplica solamente
a los deterioros materiales sufridos por los
buques y por los cargamentos, que es lo que
dicha palabra expresa en lenguaje vulgar,
sino que se aplica también a los gastos
extraordinarios ocasionados por los buques
o por los cargamentos. En otros términos:
hay averias dahos y averias gastos™.

Asimismo, la averia puede ser del tipo
comun o gruesa, o bien particular o simple,
diferenciandose basicamente en lo referente
a los efectos que cada una genera, siendo
que en la averia gruesa o comun la pérdida
se soporta en comun, y en la averia particular
la pérdida la soporta quien recibié el dafio o
produjo el gasto.

Para el presente trabajo, se dara énfasis a la
averia gruesa, la cual es definida en doctrina
como ‘“un procedimiento para distribuir
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los costes de la resolucion de un siniestro
maritimo entre las partes que se benefician
de que el buque y la carga se salven. Se dice
que este principio es tan antiguo como la
navegacibn maritima comercial’.

Garcia y Adler, citando a Blas Simone, definen
las averias gruesas o comunes como: ‘las
pérdidas extraordinarias (dahos o gastos) que
afectan a la comunidad navegante y que se
reparten entre todos los titulares de los bienes
que la integran (buque, flete y carga), si fueron
realizadas razonable y voluntariamente por el
capitan, ante el peligro, para la salvacion y
seguridad comunes™

La Averia Gruesa “consiste en la causacion
deliberada de un daho o gasto extraordinario
(un sacrificio) por el capitan como medio
razonable para superar un peligro real de
pérdida del buque y la carga. Se trata de un
acto danoso, pero justificado por tratarse de
uno de los actos licitos y debidos del capitan
como jefe de la expedicibn maritima. Por ello,
a pesar de tratarse de un daho, no genera
responsabilidad alguna para su autor™.

El Codigo de Comercio de nuestro pais,
Ley numero 104 del 6 de junio de 1853,
define en su articulo 879 las averias
gruesas o comunes, el cual se procede a
transcribir: “Articulo 876.- Averias gruesas o
comunes: Averias gruesas o comunes son

1 Danjon, Daniel. Tratado de Derecho Maritimo, Tomo Ill, Madrid: Editorial Reus S.A., primera edicion, 1934, p. 284.
Posicién de la International Chamber of Shipping (ICS)- Mayo 2004, informe traducido por ANAVE, Averia Gruesa, en:
ANAVE- B.I.A. n°427, junio 2004, tomado de http://es.scribd.com/doc/33435746/Averia-Gruesa-Definicion, consultado

el 31 de mayo de 2011, 20:00 horas.

3 Garcia Valifias, Maria Soledad y Adler, Martin German, Derecho de la Navegacion “Averias Gruesas”, tomado de:
http://www.legislaw.com.ar/doctri/averiasgruesas.htm, consultado el 04 de junio de 2011.

4 Ponce Fontana, Lucia. Estudio comparativo de la institucion de la Echazén de Mercaderias en la legislacion
guatemalteca con distintas legislaciones latinoamericanas y en las Reglas de York y Amberes. Universidad Francisco
Marroquin, Facultad de Derecho. Tomado de: http://www.tesis.ufm.edu.gt/pdf/4128.pdf. Consulta realizada el 10 de

abril de 2011, 17:32 horas.

generalmente todos los danos y gastos que
se causan deliberadamente para salvar el
buque, su cargamento o algunos efectos de
un riesgo conocido y efectivo.

Salva la aplicacion de esta regla general en los
casos que ocurran, se declaran especialmente
correspondientes a esta clase de averias:

1) Los efectos o dinero que se entreguen
por via de composicion para rescatar
la nave y su cargamento que hubieren
caido en poder de enemigos o de piratas;

2) Las cosas que se arrojen al mar para
aligerar la nave, ya pertenezcan al
cargamento o al buque y su tripulacion, y
al dafo que de esta operacion resulte a
las que se conserven en la nave;

3) Los mastiles que de propdsito se rompan
e inutilicen;

4) Los cables que se corten y las ancoras
que se abandonen para salvar el buque
en caso de tempestad o de riesgo
de enemigos;

5) Los gastos de alijo o trasbordo, de una
parte del cargamento para aligerar el
buque y ponerlo en estado de tomar
puerto o rada con el fin de salvarlo
de riesgo de mar o de enemigos, y el
perjuicio que de ello resulte a los efectos
alijados o trasbordados;

6) Eldafo que se cause a algunos efectos del
cargamento de resultas de haber hecho de
propésito alguna abertura en el buque para
desaguarlo y preservarlo de zozobrar;
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7) Los gastos que se hagan para poner
a flote una nave que de propésito se
hubiere hecho encallar con objeto de
salvarla de los mismos riesgos;

8) El dafio causado a la nave que fuere
necesario abrir, romper o agujerear
de propdsito para extraer y salvar los
efectos de su cargamento;

9) La curacion de los individuos de la
tripulacion que hayan sido heridos o
estropeados defendiendo la nave, y
los alimentos de éstos mientras estén
dolientes por estas causas;

10) Los salarios que devengue cualquier
individuo de la tripulacion que estuviere
detenido en rehenes por enemigos o
piratas, y los gastos necesarios que
cause en su prision hasta restituirse al
buque o a su domicilio, si no pudiere
incorporarse en él;

11) El salario y sustento de la tripulacion
del buque, cuyo fletamento estuviere
ajustado por meses durante el tiempo
que permaneciere embargado o detenido
por orden o fuerza insuperable, o para
reparar los dafios a que deliberadamente
se hubiere expuesto para provecho
comun de todos los interesados;

12) EI menoscabo que resultare en el
valor de los géneros que en una
arribada forzosa haya sido necesario
vender a precios bajos para reparar el
buque del dafio recibido por cualquier
accidente que pertenezca a la clase de
averias gruesas”.



1.2 Echazon

Habiendo definido la Averia Gruesa,
corresponde  ahora  aproximarnos  al
término de la Echazén, pues dentro de las
denominadas averias gruesas encontramos
la llamada Echazén, siendo el tipo mas
antiguo de averia gruesa citado por los
autores; “Esta figura es una de las mas
antiguas del Derecho Maritimo y constituye
el ejemplo clasico y tipico de las averias
gruesas o comunes™, y debe tenerse
presente que “Esta figura constituye el nicleo
en torno al cual se elaboré toda la doctrina de
averia gruesa’®.

Esta figura desde la antigledad se
configuraba cuando en una nave para evitar
un naufragio o un mal grave para la aventura
maritima, se decidia arrojar voluntariamente
al mar parte de la carga, siendo la eleccion
menos gravosa para evitar un mal mayor.

Lucia Ponce’, citando a Antonio Brunetti,
indica que dicho autor establece que: “se
procede a la echazbn cuando para hacer
a la nave menos sensible al embate de
la tempestad, o para desencallar o para
sustraerla a la persecucioén del enemigo, el
capitan ordena que sean echadas al mar
todas o parte de las mercancias o de los
objetos de a bordo.....la echazbn se refiere
a las cosas, o sea a todo lo que es parte del
cargamento o se halla en la nave.”
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De manera que se puede indicar que la
echazén es un tipo de Averia gruesa que:
“Ocurre cuando el naviero, ante un peligro
que amenaza la aventura maritima, lanza la
mercaderia al mar, a fin de evitar la pérdida
total de la nave y su carga. Es un riesgo
tipico de A.G., pero al enumerarse en forma
separada, significa que se cubre aunque la
misma no dé lugar a declaracion de la A.G.,
por ej. cuando los bienes echados al mar
pertenecen al naviero asegurado; o cuando la
nave era innavegable al comenzar el viaje.”

Por lo anteriormente expuesto es necesario
aclarar que mucho del tratamiento doctrinal
que se le da al tema del presente escrito,
ocurre de manera indistinta, es decir, sin
mayor diferencia entre el término de Averia
Gruesa y el instituto de la Echazoén.

En referencia al tema, el Codigo de Comercio
en su articulo 881, indica que:*Cuando se
haya de arrojar al mar alguna parte del
cargamento, se comenzar4 por las cosas
mas pesadas y de menos valor; y en las de
igual clase seran arrojadas primero las que se
hallen en el primer puente, siguiendo el orden
que determine el capitan con acuerdo de los
oficiales de la nave. Existiendo alguna parte
del cargamento sobre el combés de la nave,
sera ésta lo primero que se arroje al mar”.

Esta figura esta regulada en Regla | de las
Reglas de York- Amberes, la cual dicta:

5 Enciclopedia juridica, tomado de: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/echazon/echazon.htm, consulta

realizada el 25 de octubre de 2011, 20:30 horas.

~N O

Ponce Fontana, Lucia. Op. Cit.

Garcia Valifias, Maria Soledad y Adler, Martin German, Op. Cit.

8 Aceituno Aldunate, José Manuel. El Seguro de Transporte. Chile: Editorial Juridica de Chile, primera edicién, 1997, p.79.
Tomado de: http://books.google.es/books?id=kd5ikkOmdKQC&pg=PA798&dqg=subject:%22Law%22+echazon&hl=es&e
i=PKPjTc-XNajrOQHrrKCcBw&sa=X&oi=book_result&ct=result&resnum=6&ved=0CEQQ6AEw  BQ#v=twopage&q&f

=true, consultado el 04 de junio de 2011, 17:50

“Regla | - Echazbn de mercancias

Ninguna echazbén de carga sera bonificada
como averia gruesa a menos que tal
cargamento sea transportado de acuerdo a
las costumbres reconocidas del trafico.”

2- Fundamento

La doctrina indica que el fundamento de Ave-
ria Gruesa y de la figura de la Echazon se en-
cuentra en la solidaridad existente entre los
interesados en el éxito del viaje naval, lo cual
es claramente explicado por Garrigues® en el
extracto transcrito a continuacion: “La idea
que sirve de fundamento a esta disciplina le-
gal deriva sencillamente de la comunidad de
intereses creada por la comunidad de riesgos.
Cuando uno de esos intereses es sacrifica-
do voluntariamente para salvar a los demas,
nace la obligacibn de todos los interesados en
contribuir a la reparacion del daho o del gasto
beneficio, simplemente como un efecto reflgjo
de la comunidad de hecho que viene a repa-
rar equitativamente la lesion causada, la cual,
por lo mismo tuvo por finalidad el beneficio de
todos, debe ser también una lesibn comin y
no singular. La idea tradicional del hermana-
miento (agermanament) de todos los partici-
pes en la expedicibn maritima sigue estando
en el fundamento de esta institucion.”

3- Historia

Como fue comentado, la figura de Averia
Gruesa ha sido tratada desde los inicios
documentados del derecho maritimo,
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encontrandose regulada en diversos cuerpos
normativos, la cual “Estuvo legislada, (...)
en las antiguas leyes rodias; el Digesto de
Justiniano recogi6 su regulacion en la famosa
“Lex Rodia de iactu’: hicieron referencia a ella
los Rooles de Oleron (Siglo Xll); la palabra
averia tiene su origen en los “Constitutum
Usus” de la ciudad de Pisa (1160), donde se
uso6 la palabra “avere” con significacion de
propiedad, y en un Cbdigo genovés de 1341,
aparece ya la moderna expresion “averia’,
el “Guidon de la Mer” (1556-84) es el primer
monumento legislativo que da una expresa
definicion de la averia comin; y se ocupa de
ella las ordenanzas de Luis X1V, de donde
pasa su regulacion al Codigo de Napolebn y
de él a los Codigos Contemporaneos.'””

Refiriéndose a la Echazén, en el Tratado de
Derecho Maritimo, el autor Daniel Danjon
indica que “Desde Rhodas, la teoria de la
echazbn paso a Roma, y la importancia
que adquiri6 en el derecho romano puede
apreciarse por el solo hecho de que el Digesto
de Justiniano dedica un titulo a la misma.
Recogida por el derecho bizantino, esta
teoria fue después adoptada por el derecho
consuetudinario europeo, desenvolvién-
dose considerablemente. En efecto, este
desarrollo armonizaba con las necesidades y
costumbres de la Edad Media; la desaparicibn
de la “paz romana”, las incursiones de los
piratas escandinavos o sarracenos, la falta
de poder central fuertemente organizado,
aumentaron considerablemente los riesgos
de los viajes; pero, en cambio el espiritu de
asociacibn se desarrollb enormemente, ya
que la asociacibn era el Unico medio de que
podia entonces disponerse para atenuar las
consecuencias perjudiciales de los riesgos™.

9 Garrigues, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. Tomo V. Bogota-Colombia, Editorial Temis, reimpresion de la sétima

edicion, 1987, p 406.

10 Cervantes Ahumada, Raul. Derecho Maritimo, México: Editorial Herrero S.A., primera edicién, 1970, p.699

11 Danjon, Daniel. Op.Cit. p. 288



Se procedera a comentar brevemente
algunos de los cuerpos normativos a fin de
conocer el tratamiento dado al instituto a
través de la historia.

3.1. Leyes Rodias

La doctrina es uniforme al indicar que los
griegos en la isla de Rodas por su alto trafico
maritimo y experiencia en el campo naval
desarrollaron costumbres que se fueron
convirtiendo en reglas entre los comerciantes,
de manera que la primera referencia historica
que se encuentra sobre la figura de la
echazodn, averias gruesas y otras instituciones
del Derecho Maritimo tienen su origen en las
Leyes Rodias, las cuales eran aceptadas y
respetadas entre los pueblos del Mediterraneo.

“‘Las leyes rodias regulaban diversas
instituciones: ciertas especies de préstamo
maritimo, delitos cometidos entre marinero,
delitos relativos al cargamento y al buque,
disposiciones sobre politica naval, formas
de pago del flete, casos de trasbordo de la
mercancia de un barco a otro, hurtos en caso
de naufragio, etc.; pero quizas lo méas notable
del contenido de este cuerpo de leyes sea la
primera reglamentacibn de una especie de
sociedad que es el méas legitimo antecedente
del contrato de comenda, que a su vez es el
antecedente de nuestra sociedad comercial,
y los principios sobre las averias gruesas,
recogidas en el Digesto Romano y presentes
ain en las leyes modernas(...)""?.

La relevancia de las Leyes Rodias, fue
importante que “Con el tiempo, los romanos

12 Cervantes Ahumada, Raul. Op, cit. p. 9-10
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—que carecian de leyes especificas que
regulasen el trafico mercantil maritimo—
adoptaron estas leyes en las que se
regulaba la echazbn o averia gruesa y que
en tiempos de Julio Cesar y del emperador
Augusto seguian en vigor. Famosos juristas
de la época como Servio Ophilio, Labeon y
Sabino se sirvieron de ellas, especialmente
en lo referido al tema de la echazbon de
la mercaderia al mar. Mas tarde, los
emperadores Tiberio, Adriano, Antonio,
Pertinaz y Septimio Severo, prescribieron
la observancia de estas ordenanzas para
todos los casos en los que no entraran en
contradiccion con la legislacion imperial.'®"

Por lo anteriormente expuesto es que
las Leyes Rodias son conocidas como la
primera recopilacion conocida del Derecho
Maritimo consuetudinario, regulando diver-
sas instituciones maritimas, adoptadas y
codificadas por el Derecho Romano y el
tratamiento de figuras tales como la echazoén
contindan presentes hasta nuestros dias en
legislaciones maritimas diversas..

3.2. Digesto Justinianeo

Como fue indicado en lineas anteriores, los
principios de las Leyes Rodias que regulaban la
averia gruesa y la echazoén, fueron aceptadas
por los romanos, al punto que “El emperador
Antonino, consultado sobre esto, respondi6: Yo
soy ciertamente, Senor de la tierra, mas la Ley
lo es del mar: los negocios maritimos tratense
segin las Leyes Rhodias, siempre que estas
no se opongan a algunas de las nuestras. Lo
mismo respondio el Sacratisimo Augusto.™”

13 Luque Talavan, Miguel. La Averia en el trafico maritimo-mercantil indiano: notas para su estudio (Siglos XVI- XVIII),
en: Revista Complutense de Historia de América, 1998, n°24, 113-145, p.126, consultado en: http://revistas.ucm.es/
ghi/11328312/articulos/RCHA9898110113A.PDF, consultado: 10 de abril de 2011, a las 18:02 horas.

14 De Capmany, y de Monpalau, Antonio. Apéndice a las Costumbres maritimas del Libro del Consulado. Madrid: Imprenta
de Sancha. 1791. p. 7, tomado de: http://rodin.uca.es:8081/xmlui’handle/10498/7151, consultada el 10 de abril de 2011.

Esta adopcion de las Leyes Rodias por
parte del Derecho Romano, los llevé a la
positivizacién de dichas normas, siendo que
“La primera referencia documental al instituto
de la Averia Gruesa se encuentra en el
Digesto Justinianeo, Libro XIV, titulo Il, bajo
el nombre de “De Lege Rhodia de iactu”, de
la Ley Rodia de Echazon™.

Se indica que “el niimero | de aquel capitulo
establecia ya que “se dispone en la ley
Rodia que, si son arrojadas las mercancias
para aligerar la nave, se resarza mediante
contribucion de todos, lo que en beneficio de
todos se causo...”.

3.3. Roles de Oleron

Entre los siglos Xl y Xlll, se desarrollaron
en Francia regulaciones provenientes de
las costumbres maritimas que recogian
entre ellos las figuras de la averia gruesa
y la echazoén. Estas normas son conocidas
como los “Roles de Olerén”, procediendo
su nombre de la Unica copia manuscrita
encontrada en la cual aparece la firma de un
notario de la Isla Oleron en Francia.

En relacion con este punto Cervantes
Ahumada'’, manifiesta que: “En Olerobn,
isla francesa de la costa atlantica, cercana
a Burdeos, aparecié en el siglo Xl una
compilacibn de sentencias que contienen,
en cuarenta y siete articulos, una amplia
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compilaciobn de las costumbres maritimas
que se observaban en los puertos franceses
de la costa del Atlantico. Cleirac sostiene que
fueron promulgados en el ano 1150, y que su
primera edicibn aparecié en 1266.

Los Roles de Olerbn tuvieron un prestigio
semejante al que en la antigiiedad alcanzaron
las leyes rodias. Fueron aceptados en
Espana, en Inglaterra y en los puertos del
Mar del Norte y del Béltico.”

La aceptacion de esta recopilacién de normas
maritimas Francesas fue tal que éstas
fueron aplicadas por otros paises de Europa
Occidental, siendo consideradas como
normas generales sobre temas maritimos.

Dichos cuerpo normativo, regulaba Ila
echazoén en su articulo 8, el cual “prevé la
hipbtesis de un navio sorprendido por una
tempestad y en virtud de la cual la echazbn
es la Unica solucibn para salvarlo junto con su
carga. Sehala que si no hubiere mercaderes
que respondieren por la carga, o si éstos
aprobaren la echazbn con su silencio, el
Capitan podia proceder conforme lo estimare
apropiado. Si los comerciantes se opusieren
a la echazbn y la prohibieren, no debia
aquel abstenerse de practicar la echazbn
en la medida justa para la conservacibn
del bien comin y la sequridad. Los bienes
que fueren arrojados, debia, entonces, ser
valorados de acuerdo con el justo valor de

15 Valenciano Gongora, Carlos Eduardo. La Averia Gruesa: Reflexiones criticas sobre la utilidad y vigencia de un instituto
controvertido de la Lex Maritima. San José, Universidad de Costa Rica, trabajo final de graduacion para optar por el

titulo de Licenciado en Derecho, 2008, p. 18.

16 Garcia-Ripoll Montijano, Marin, llicitud, culpa y estado de necesidad (un estudio de responsabilidad extracontractual
en los Cdédigos Penal y Civil), Monografias de Derecho Penal, niumero 6, Madrid: Editorial Dykinson S.L., 2006 p.
135, tomado de http://books.google.es/books?id=NWcJx5xKSIkC&pg=PA138&dg=subject:%22Law%22+echazon&
hl=es&ei=1qPjTZ7MLMbf0QHx20n3Bw&sa=X&oi=book_result&ct=result&resnum=8&ved=0CEwWQ6AEwBzgM#v=

onepage&g&f=false.
17 Cervantes Ahumada, Raul. Op.cit., p.11-12



los similares que fueron salvados. Vendida
la mercancia librada, el precio recuperado
debia ser dividido entre los mercaderes. El
Capitan podia también computar el daho
que hubiere sufrido su navio y el flete de los
bienes lanzados en la echaz6n.®”

En este documento histérico se encontraban
normas que manifestaban adn de manera
mas clara el principio de la solidaridad que
fundamenta la figura de la echazoén, “Asi,
los “Roles d’ Oleron” manifiestan un avance
respecto de la “Lex Rhodia”: instituye normas
especificas para regular la Averia Gruesa
tanto en caso de echazbn, como en caso
de dahos o pérdidas sufridas por el buque.
Se aprecia por primera vez, un régimen de
solidaridad pleno, pues tanto la mercancia
como el navio que la transportaba, estaban
cubiertos por la contribucibn. Ostentan
ademas un detallado mecanismo de reclamo
y liquidacion de las pérdidas soportadas. Sin
embargo, este designio parecia obedecer
mas al estado de necesidad sobreviniente,
que a la aceptacion de un verdadero régimen
de equidad y solidaridad identificado con la
comunidad de intereses.””

3.4. El Consulado del Mar

Se indica que “El Consulado del Mar.- Es una
notable compilacion doctrinal de las costum-
bres maritimas del Mediterraneo. En su primer
parrafo leemos: “Aci comencen les ones costu-
mes de la mar”, Data del siglo XIV y fue publi-
cado en Barcelona en Catalan. Gozb de singu-
lar prestigio en la cuenca del mediterraneo.?®”

18 Valenciano Géngora, Carlos Eduardo. Op. Cit., p. 38.
19 Ibid. p. 39.
20 Cervantes Ahumada, Raul. Op.Cit., p. 12.
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Otros autores indican que “El Consulado del
Mar es un conjunto de reglas a que los consules,
0 sea los jueces en asuntos maritimos debian
ajustar sus decisiones, esta compilacibn
alcanzb una autoridad célebre. No se conoce
a punto fijo la fecha en que esta coleccibn
fue redactada, aunque los mas suponen que
lo fue en el siglo Xlll. Marsella y Barcelona se
disputan el lugar de su nacimiento, pero es
muy probable que su origen sea barcelonés;
esta obra en definitiva fue una reproduccion de
las costumbres vigentes en todos los paises
riberenos del Mediterraneo y por esto fue
aplicado por largos ahos en los puertos del
Mediterraneo occidental”.?’

Garrigues explica que en esta compilacién se
desarrollé un negocio juridico de origen catalan
llamado “agermanament” o hermanamiento,
“El convenio de “Agermanament” hace comu-
nes, por voluntad de los propietarios respecti-
vos, la suerte del buque y del cargamento en
determinados riesgos de la navegacion?.

Asimismo, el consulado del mar desarrollaba
el tema de la ésta investigacion, siendo que
“La figura de la echazbn aparece regulada en
los capitulos del XCV al C. El Capitulo XCVIII
se refiere al caso de la echazoén, previendo
que cuando el capitan efectuare un acto
de echazbn, no habiendo consentido los
mercaderes tal acto, debia, una vez arribado
al lugar de destino, conservar las mercancias
salvadas, y no restituirlas a sus propietarios
hasta que éstos hubieren contribuido al
sacrificio. Esto, con el propbsito de que los
propietarios de la mercancia sacrificada no

21 Méndez Beltran, Thanya Patricia. Nociones generales del Derecho Mercantil, tomado de: http://www.monografias.com/
trabajos14/derecho-mercant/derecho-mercant.shtml, consultado el 29 de octubre del 2011.

22 Garrigues, Joaquin. Op. Cit. p.398.

debieran verse obligados a perseguirlos para
exigir la contribucion.?®

3.5. Codigo Hanseatico

La Liga Hanseatica fue formada en el Siglo
XIl, por las ciudades teutdnicas de Lubeck,
Brunswick, Danzig y Colonia, con el objetivo
de promovery proteger su comercio maritimo.
Explica Cervantes Ahumada? que ésta Liga
inicialmente aplicd las mencionadas Leyes
de Wisby, sin embargo aproximadamente en
el siglo XVII promulgé el denominado Cdodigo
Hanseatico, dicha recopilacién contenia
normas heredadas de los Roles de Oleron y
de las Leyes de Wisby.

“Se estableci6 en el articulo | que la
distribucion del monto de la pérdida sobre el
buque y las mercancias salvadas habia de
hacerse segin la cuota proporcional que los
armadores y los fletadores debian soportar.
Esto, cuando el navio hacia agua y era
entonces necesario arrojar la carga al mar.>”

3.6. Las Leyes de Wisby

Durante el Siglo XV, surgié una compilacion
aparentemente escrita en la Isla Gothland,
denominadas las Leyes de Wisby, con
gran influencia en los mares de Suecia
y Dinamarca, sin embargo éstas normas
parecen ser una adaptacion o traduccién de
los Roles de Olerén.

“Las Leyes maritimas de la ciudad sueca
de Wisby contienen una transcripcién de

23 Valenciano Goéngora, Carlos Eduardo. Op.Cit. p. 42.
24 Cervantes Ahumada, Raul. Op.cit.,
25 Valenciano Goéngora, Carlos Eduardo. Op.cit., p. 47.
26 Cervantes Ahumada, Raul. Op. Cit.

27 Valenciano Goéngora, Carlos Eduardo. Op. Cit, p. 46.

28 Ver Cervantes Ahumada, Radul. Op. Cit.
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los Roles de Olerbn, con extractos de las
leyes de Amsterdam y Lubeck. Se aplicaron
en el Mediterraneo del Norte de Europa. Es
notable la regulacibn que estas leyes hacen
del trabajo en el mar.?®”

“La echazbn aparece regulada en el articulo 7
de las Leyes, previendo el peligro que cierne
sobre la empresa maritima la tempestad o
el mal tiempo. Sehala que las mercancias
sacrificadas en razon de esta amenaza por la
preservacion del bien comin, habian de ser
compensadas por el navio y las mercancias
que fueron efectivamente salvadas.?””

3.7. El Guidon de Ia Mer

En el Siglo XVIl, aparece en Francia,
exactamente en Ruan, una coleccién de
principios de derecho maritimos producto
de la costumbre, cuya relevancia para el
tema aqui tratado es que incluye la figura
del fletador como parte contribuyente en la
echazén, y a la vez la doctrina® indica que es
la primera compilacion en la cual se regula lo
referente al seguro maritimo.

“El “Guidon de la Mer” marca un hito en el
desarrollo del instituto de Averia Gruesa, pues
ademas de ser una compilacion completa de
la costumbre maritima de la época, ofrece
ademas una definicibn general del instituto,
sequida de una exposicibn taxativa de
casos en que aplica, asi como el método de
liquidacibn de la Averia. Se comienza asi a
comprender de forma mas especifica, qué
actos son constitutivos de Averia Gruesa,



y dan por tanto lugar a la contribucién. En
todo caso, su mayor virtud es quiza, el haber
logrado establecer clara y plenamente, que
la contribucibn a averia gruesa nace de
la colaboracibén solidaria del dueno de la
mercancia, el capitan y el fletador, sea, de las
partes de la aventura maritima. Importante es
aca la inclusion, por primera vez, del fletador
como parte de la aventura maritima, siendo
que con anterioridad al “Guidon de la Mer’,
carga y flete eran considerados uno solo®.”

3.8. La Ordenanza Maritima Francesa
de Agosto de 1681

Este cuerpo normativo presenta gran
relevancia para la figura de la echazén y la
contribucién, que fueron reguladas en su
articulo Décimo Quinto del Titulo Octavo,
pues por primera vez se indica como
elemento en la configuracién del instituto de
la Averia Gruesa: el resultado util.

“Explica esta norma que si el sacrificio
realizado no previniere a la nave de perecer,
las mercancias salvadas no seria tenidas
como obligadas a contribuir al pago de
aquellas que fueron sacrificadas. Asi, la
“Ordonnance de la Marine d' aolt 1681”
viene a aportar, desde una perpectiva
finalista, que el gasto o sacrificio en el que
se incurre intencionalmente, no solo debe
ser extraordinario y tendiente al bienestar de
la empresa comiin, sino que, ademas, debe
tener un resultado Util. No obstante, este
criterio no sélo es controvertido en la doctrina,
sino que también ha sido desechado en las
legislaciones mas modernas”™.

29 Valenciano Goéngora, Carlos Eduardo. Op.cit., p. 50.
30 Ibid., pp. 53-54

31 Luque Talavan, Miguel. Op.cit.

32 Ibidem.
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3.9 Siglo X Vil

En el Siglo XVIII fueron retomadas las normas
heredadas de las Leyes Rodias y que fueron
adoptadas por el Derecho Romano, cita la
doctrina que “Las Leyes de Rhodias serian
nuevamente publicadas en el siglo VIII bajo el
reinado del emperador Lebn el Filbsofo (886-
911) de Bizancio, cuando este soberano se
decidi6 a simplificar toda la materia juridica
existente en el imperio —incluidas las citadas
leyes—. Esta recopilacion es conocida con el
nombre de Las Basilicas™'.

El autor Luque Talavan al tratar el tema
de la averia gruesa, manifiesta que:“... al
hablar de obras sobre la averia en el siglo
XVIIl 'y fuera ya del &mbito de la literatura
juridica, ningin estudio estaria completo sin
mencionar el trabajo de Antonio de Capmany
y de Monpalau. Este autor la definib como
una contribuciébn a la que estaban sujetas
todas las mercaderias y la misma nave, para
que en caso de desastre se pudiera resarcir
a los interesados por las pérdidas sufridas
ya en la mercancia, ya en la nave. Capmany
reconocia que la palabra era utilizada en el
lenguaje maritimo para explicar diferentes
realidades en el sentido amplio de la palabra,
significando todos los dahos que suceden en
las naves desde su salida del puerto hasta
su arribada al lugar de destino, sirviendo
también para designar todos los gastos
extraordinarios que se causaban a lo largo
del viaje, bien por parte del barco, bien por
parte de la mercancia transportada™?2.

4- Elementos constitutivos de
la Averia Gruesa

Afin de analizar la figura de la Averia gruesa,
es necesario remitirse a sus elementos
constitutivos, la doctrina indica como tales:
peligro, acto voluntario, sacrificio, interés
comun, resultado util, el caracter excepcional
o extraordinario y razonable del acto, los
cuales se veran a continuacion:

4.1 Peligro

La doctrina de manera unanime identifica
como un elemento necesario de la Averia
gruesa la existencia de un peligro para la
aventura maritima. Entre sus caracteristicas
se pueden citar el que sea proximo, inevitable,
real, inminente y comun.

Al referirse al factor real del peligro se
explica que para que un acto sea admitido
en Averia Gruesa, debe confirmarse que el
peligro que pretendia evitarse era, en efecto,
real, es decir el peligro: “debe existir, pues
puede el Capitan, por razones varias, creer
que hay peligro y en realidad no haberlo. La
existencia de este peligro debe ser juzgada
por el juez con un criterio subjetivo, es decir,
el juez debe ponerse en la situacion del
Capitan en ese momento™:,

Ahora bien, “;Cbmo apreciar o definir
este peligro? ;Debe tratarse de un peligro
inmediato o basta la mera inminencia de
su acaecimiento? La determinacion de este
asunto es de capital importancia, pues la
realizacion del acto de Averia Gruesa esta
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condicionada a la existencia de un peligro.
Luego, siendo las York-Antwerp Rules omisas
en este extremo, es necesario recurrir a las
elaboracionesjurisprudenciales y doctrinarias
sobre el contenido de este peligro. Explican
Albert y Thoo que la probabilidad de peligro
debera ser considerada por el Capitan
para motivar con precisibn su decision.
Segln estos autores, es él y su tripulacion
quienes deberan caer en cuenta y alcanzar
convencimiento respecto del acaecimiento
de un peligro que es importante, real, cierto y
directo, actual, efc...

En el &mbito de la jurisprudencia, la autoridad
clasica a la que ha de remitirse al analizar el
peligro como elemento constitutivo del acto
de Averia Gruesa es el caso Joseph Watson
& Son Ltd v Firemen’s Fund Insurance Co
of San Francisco 2 KB 355 (1992) En este
caso, el Capitan hizo inyectar vapor a la
camara del buque bajo la creencia de que
habia un incendio, ocasionando un daho a la
carga. Hodges comenta que se establecié en
esta resolucioén que, para que se dé un acto
de averia gruesa, el peligro debe de existir
de hecho, y que no basta la mera apariencia
de tal existencia. La averia gruesa no cubre
actos dirigidos errbneamente a evitar un
peligro inexistente. Asi se establece que el
peligro ha de ser real 3’

El peligro debe ser “Actual, el peligro no
debe ser ni muy remoto, de modo que no
produzca sus efectos, ni muy cercano,
porque si es muy cercano carece de todo
objeto el sacrificio. Por eso es muy criticable
la definicibn que da algiun cbdigo cuando
exige “inminencia” del peligro*®.”

33 Garcia Valifias, Maria Soledad y Adler, Martin German, Op. Cit.

34 Valenciano Gongora, Carlos Eduardo. Op. Cit., pp. 150 y 151

35 Garcia Valifias, Maria Soledad y Adler, Martin German, Op. Cit.



En relacion con el peligro proximo e inevitable,
se indica “Que la Echazon no se ha de hacer
sino en un peligro prbximo e inevitable pero
en tiempo héabil porque de ofro modo seria
una temeridad y lleva consigo la obligacion
de compensar los danos y peligros que tienen
solamente su origen o de naufragio o de
persecuciobn de Enemigos de quienes no se
pueda huir sin aligerar la Embarcacion.*®” Sic

“Lainminencia, en tanto que caracteristica del
peligro que amenaza o que esta por suceder
prontamente, parece un limite razonable para
la realizacion del sacrificio, pues otorga al
Capitan un ambito de previsibilidad dentro del
cual calcular la probabilidad del acaecimiento
del peligro. La representacion de un peligro
dentro del plano de la probabilidad permite
tomar una decisién razonada, en atencibn al
cuadro factico.

No lo es, en cambio, el criterio de inmediatez
del peligro, como hecho que ha de suceder
enseguida. Basta recurrir al sentido comiin
para comprender que no es razonable que un
Capitan deba esperar hasta el Gltimo momento,
se hasta que el peligro sea inmediato, para
adoptar las medidas necesarias para evitarlo.
Por lo tanto, la Averia Gruesa ha de admitirse
en tanto se demuestre que el Capitan tenia
razones serias para estimar que el buque
estaba bajo amenaza.®””

Ponce Fontana, coincide con otros autores
al indicar que debe darse la “Existencia de
un riesgo conocido y efectivo que amenace
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al buque y a su cargamento. Para que este
requisito se lleve a cabo, debe tratarse de
un riesgo actual e inminente: no basta con
que solo sea la amenaza futura; ademas, es
necesario que el riesgo sea efectivo, es decir,
que este riesgo efectivamente se produzca’™®.

En lo referente a que el peligro deba ser
comun la doctrina indica que: ““Otro requisito
de la averia gruesa es que el sacrificio haya
sido motivado por un por un peligro comin.
No basta que el dano o el gasto hayan sido
hechos en el interés comin. Es necesario
que se cierna un peligro cierto sobre el
buque y el cargamento que amenace a toda
la expedicion. Si el peligro amenazara sblo
a una parte del cargamento, por ejemplo,
cualquier sacrificio que se hiciera en tal caso
no podria justificar una contribucion general,
pues el fundamento de las averias gruesas
estriba precisamente en la comunidad de
intereses de toda la expedicion®’. En el
mismo sentido se indica que sea “Comin,
este peligro debe amenazar al buque, flete
0 carga, porque Si amenaza a uno Ssolo,
sera una averia particular o simple y la
indemnizacion se haria en beneficio de
uno solo*.”

4.2 Acto Voluntario

Para que los dafios sean cubiertos como
averia gruesa, es necesario que la decision
hayan sido un acto voluntario del Capitan;
esto se explica pues “Los dahos causados

36 Targa, Carlos. Reflexiones sobre los Contratos maritimos, sacadas del Derecho Civil, y Canénico, del Consulado
del Mar y de los usos maritimos, con las férmulas de tales contratos. Madrid: Imprenta de Francisco Xavier Garcia,
1753, p. 193. Tomado de: http://books.google.es/books?id=tNmYs-TSddIC&printsec=frontcover#fv=onepage&q&f=fal

se, consultado el 04 de junio de 2011, 17:15 horas.

37 Valenciano Goéngora, Carlos Eduardo. Op. Cit., pp. 150 y 151.

38 Ponce Fontana, Lucia. Op. Cit.

39 Garcia Valifias, Maria Soledad y Adler, Martin German, Op. Cit.

40 Ibidem

fortuitamente por riesgos de la navegacibn en
el buque: “forzado” por el tiempo (violencia
del tiempo o del mar) o en el cargamento
que transporta, deben ser soportados por
el dueho de la cosa que los sufre conforme
a los principios generales del derecho.
Cada cual se beneficia o perjudica con
las consecuencias del casus y los riesgos
anejos a todo contrato. No asi los causados
por la voluntad del Capitan, porque si éste ha
podido elegir a su arbitrio entre los distintos
valores expuestos cual ha de ser sacrificado
en utilidad comin, no hay razbn que justifique
en este caso que la cosa perezca para su
dueho. Debe tomarse el término hecho
voluntario en el sentido de hecho libre, por
oposicion a fatal*'.

Como fue indicado, es importante recalcar
que el Acto voluntario es propio del Capitan
de la Nave, quien representa todos los
intereses involucrados en el éxito de la
aventura maritima; no obstante lo anterior, el
capitan “podré oir a los representantes de los
cargadores que estuvieren presentes si las
circunstancias lo permiten; el capitan debe
dejar constancia de su decisibn en el libro
bitacora, lo mismo que de sus fundamentos*?”.
Asimismo “... expone Dusarre que la Averia
Gruesa necesariamente ha de resultar de un
acto voluntario del Capitan, y no de un caso
fortuito. Explica que no puede haber Averia
Gruesa a menos que sea la voluntad la que
determine la generacibn del dano o gasto.
Ademas, esta voluntad ha de dictarse con
cierta inteligencia y previsibn respecto del
peligro afrontado.

41 Ibidem
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Sin embargo, ¢a la voluntad de quién se hace
referencia? Ciertamente, ha de referirse prima
facie a la voluntad de las partes de la empresa
maritima. Sin embargo, particularmente
en las travesias modernas, los fletadores
y comerciantes normalmente viajan junto
con su mercancia. Asi, es la voluntad del
Capitan, en su condicibn de representante de
los intereses de la aventura maritima, la que
ha de determinar la realizacion del sacrificio o
gasto. Las York-Antwerp Rules son omisas en
este aspecto, pero otras legislaciones como
el articulo 25 de la Loi no. 67-545 du 7 juillet
1967 relative aux événements d mer (Francia)
asi lo disponen.*”

En nuestra legislacion, establece el Cédigo
de Comercio de 1853, en su articulo 878,
lo siguiente:

“Articulo 878.- Consulta para resolver las
averias comunes: El capitan no puede
resolver por si solo los dahos y gastos que
pertenecen a la clase de averias comunes,
sin consultar a los oficiales de la nave y
los cargadores que se hallen presentes, o
a sus sobrecargos.

Si éstos se opusieren a las medidas que
el capitan con su segundo, si lo tuviese, y
el piloto, hallaren necesarias para salvar la
nave, podréa el capitan proceder a ejecutarlas
bajo su responsabilidad, no obstante la
contradiccibn, quedando a salvo el derecho
de los perjudicados para deducirlo a su
tiempo en el tribunal competente contra
el capitan que en estos casos hubiese
procedido con dolo, ignorancia o descuido”.

42 Baeza Pinto, Sergio. Derecho Maritimo (Propedéutica). Chile: Editorial Juridica de Chile, 1990, p. 57. Tomado de: http://
books.google.es/books?id=jEeYYLTfllsC&pg=PA57&dq=aver%C3%ADa+ gruesa&hl=es&ei=T83qTaqeLI6EtgftzM3DA
Q&sa=X&oi=book_result&ct=book-thumbnail&resnum=2&ved= 0C DEQ6WEwWAQ#v=onepage&q=aver%C3%ADa%20

gruesa&f=false), consultado 04 de junio de 2011, 18:04 horas.
43 Valenciano Géngora, Carlos Eduardo. Op. Cit., p. 147



“Articulo 879.- Falta de consulta; casos de
urgencia: Cuando hallandose presentes
los cargadores no sean consultados para la
resolucibn que previene el articulo precedente,
quedaran exonerados de contribuir a la averia
comin, recayendo sobre el capitan la parte
que a éstos corresponderia satisfacer, a
menos que por la urgencia del caso hubiere
faltado al capitan tiempo y ocasion para
explorar la voluntad de los cargadores antes
de tomar por si disposicibn alguna.”

4.3 Sacrificio

Respecto del elemento del sacrificio, se ha
indicado que éste debe ser extraordinario
e implica la pérdida, dafio, deterioro, perdi-
da o destruccion del buque, sus aparejos o
instrumentos, o bien la carga total
o parcialmente.

En relacion con los dafnos ocasionados al
buque como consecuencia del sacrificio de
la averia gruesa, el autor Garcia Géngora*,
cita varios casos y normas que lo regulan,
por ejemplo:

“La regla Il de las York-Antwerp Rules
establece que: “La pérdida o daho causado a
un buque y a su cargamento, o a cualquiera
de ellos, por o a consecuencia de un
sacrificio hecho para la seguridad comin,
asi como por el agua que penetre por las
escotillas abiertas, o por cualquier otra
abertura practicada con el objeto de efectuar
una echazbn para la seguridad comin,
seran admitidos como averia gruesa.” Asi,
los dahos ocasionados al buque, sus partes
0 aparejados por barreno o por anegamiento
causado por la apertura de las escotillas,
constituyen actos de Averia Gruesa.”

44 Ibid.
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“El articulo 811.7 del Cbdigo de Comercio
de 1885 de Espana dispone en esta norma
que: “Seran averias gruesas o comunes, por
regla general, todos los dahos y gastos que
se causen deliberadamente para salvar el
buque, su cargamento, o ambas cosas a la
vez, de un riesgo conocido y efectivo, y en
particular las siguientes: El daho causado en
el buque que fuere necesario abrir, agujerear
o romper para salvar el cargamento.”

“Dentro de esta categoria pueden incluirse
también las reparaciones provisorias
realizadas al buque en razbn de un daho
causado por sacrificio de averia gruesa,
en relacibn con la Regla I, segiun lo
establece la Regla XlIV, incisos a) y b),
Reparaciones provisorias, misma que se
reproduce a continuacibn en lo atinente al
punto expuesto: “a. Cuando un buque se
le efectiien reparaciones provisorias para
la seguridad comin o de daho causado
por sacrificio de averia gruesa, ya sea
en un puerto de carga, de escala o de
arribada, el costo de tales reparaciones
sera admitido en averia gruesa. b. Cuando
se efectiien reparaciones provisorias de un
daho accidental, (nicamente con el fin de
poder terminar el viaje, el costo de estas
reparaciones sera admitido como averia
gruesa sin tener en cuenta la economia para
otros intereses, si la hubiere, pero solamente
hasta alcanzar la suma economizada de
gastos que se hubieran incurrido y admitido
en averia gruesa si tales reparaciones no se
hubiesen efectuado en aquel lugar.”

Asimismo explica el citado autor, que en
el caso especifico de la Echazén, el acto
consiste en arrojar la carga o partes de un
buque a fin de aligerarlo, es decir en sacrificar
parte del buque o de la carga para salvar la
nave. “Es precisamente este acto particular,

el que dio origen al instituto y doctrina de
Averia Gruesa. Como ha de recordarse, es
con la «Lex Rhodia de lactu» o Ley Rodia de
Echazbn, que surge el deber de colaboracibn
de todas las partes de la aventura maritima
con el dueno de la carga, en razbn de su
sacrificio por echazén.”

“‘La Regla | de las York-Antwerp Rules,
dedicada al acto de echazbn, establece
que: “Ninguna echazbn de carga sera
bonificada como averia gruesa a menos
que tal cargamento sea transportado de
acuerdo con las costumbres reconocidas del
trafico. En esta regla se admite la echazbn
de carga transportada segin las costumbres
reconocidas del trafico, excluyendo asi
las mercaderias cargadas sobre cubierta
—a menos que sea este el procedimiento
habitual-, asi como los objetos echados que
no se hallen en el conocimiento de embarque
o en el manifiesto de la carga.”

“..la Regla Il de las York-Antwerp Rules

establece, en relacibn con los dahos
ocasionados al buque o el cargamento para
practicar la echazbn, son actos de averia
gruesa: “La pérdida o daho causado a un
buque y a su cargamento, o a cualquiera de
ellos, por o a consecuencia de un sacrificio
hecho para la seguridad comin, asi como
por el agua que penetre por las escotillas
abiertas, o por cualquier otra abertura
practicada con el objeto de efectuar una
echazbn por la seguridad comin, seran
admitidos como averia gruesa.”
“Tampoco han de admitirse en Averia
Gruesa los objetos abordo no incluidos
en los conocimientos de embarque o en el
manifiesto de carga.

La Regla XIX de las York-Antwerp Rules
establece, en materia de mercancias no
declaradas o falsamente declaradas: “Los
danos o pérdidas sufridos por las mercancias
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cargadas sin conocimiento del armador o de
su agente o por las que intencionadamente
hubiesen sido objeto de una falsa declaracion
en el momento del embarque, no se abonaran
en averia gruesa, pero tales mercancias
estardn sujetas a la correspondiente
contribucion si se salvasen. Las pérdidas y
dahos causados a las mercancias que hayan
sido falsamente declaradas, con un valor
mas bajo que el efectivo, se abonaran sobre
la base del valor declarado, pero contribuiran
con su valor real.” Se establece que las
pérdidas o danos sufridos por la mercancia
cargada de forma irregular no estaréa cubierto
por la Averia Gruesa, sin embargo, si estas
se salvasen merced de un gasto o sacrificio
realizado por la seguridad comin, éstas
habran de contribuir.”

4.4 Interés Comin

Es importante recalcar la importancia del
interés comun en la averia gruesa y la
echazén, ya que solo se consideraran
como tales, aquellos casos que hayan sido
realizados para el beneficio de todos los
involucrados en la aventura maritima para
proteger sus intereses.

La doctrina lo expone de la siguiente
manera: “.. Albert y Thoo, citando a
Pritbmann y Rabe, explican que el peligro
debe ser comin al buque y a la carga que
se encuentra abordo. Luego, no hay Averia
Gruesa cuando el peligro amenace un
navio vacio y sin carga, ni tampoco cuando
éste se cierna Unicamente sobre una de
las partes de la empresa maritima, pues el
sacrificio o gasto asi efectuado constituiria
una Averia Particular y no Gruesa. En la
misma direccibn, apunta Hodges que para
que un acto sea admitido en Averia Gruesa,
el sacrificio o gasto debe ser realizado para



el beneficio de toda la aventura, y no sbélo de
uno de los intereses involucrados.*”
Asimismo, “Duserre sugiere que a estos
efectos, ha de remitirse a la teoria de la
asociacibn de intereses. La seguridad comin
refiere a la preservacibn del interés comin a
las partes de la empresa maritima, Tal interés
ha de entenderse, a su vez, a la luz de la
comunidad de interés existente entre ella. La
comunidad de intereses nace en cada viaje
con la conformacion de la empresa maritima,
en la que participan buque, flete y carga. El
interés comiin a estas partes es hacer frente
a los peligros de la navegacion maritima
y salvaguardar sus intereses. Luego, la
seguridad comin radica en la conservacibn
de la propiedad involucrada en la aventura
maritima. A este nocibn remite la Regla A
de las York-Antwerp Rules, al afirmar que
“Existe un acto de averia gruesa cuando,
y solamente cuando, se ha efectuado y
contraido, intencional y razonablemente,
algiin sacrificio o gasto extraordinario para la
seguridad comin, con el objeto de preservar
de un peligro a los bienes comprometidos en
una expedicion maritima.*”

En el caso especifico de la echazon se dice
que “La echazbn no constituirad averia comin
mas que cuando haya sido realizada para el
bien y la salvacibn comin del buque y del
cargamento, es decir, segiin la opinibn mas
generalizada, para la seguridad comin, o,
segiin una opinibn que, a nuestro juicio, es
mas racional, en interés comiin.*™

En este sentido sefiala la Regla Il de las
Reglas de York- Amberes: “Daino causado

45 Valenciano Géngora, Carlos Eduardo. Op. Cit., p. 155
46 Ibid. pp. 156 y 157
47 Danjon, Daniel. Op. Cit., p. 392
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por echazbén y sacrificio para la seguridad
comin. El daho causado a un buque y a su
cargamento, o a cualquiera de ellos, por o
a consecuencia de un sacrificio hecho para
la seguridad comin, asi como por el agua
que penetre por las escotillas abiertas, o
por cualquier otra abertura practicada con
el objeto de efectuar una echazbn para la
sequridad comin, seran admitidos como
averia gruesa.”

4.5 Resultado util

Existe doctrina encontrada en este punto,
siendo que la mayoria de autores consultados
consideran que si constituye un requisito
de la Averia Gruesa que el acto haya
tenido un resultado util, sin embargo otros
doctrinarios indican que independientemente
del resultado del acto debe indemnizarse el
sacrificio realizado.

La doctrina mayoritaria basicamente expone
como requisito para la averia gruesa: “Que
tenga un resultado util, que si ese sacrificio,
voluntario y extraordinario, realizado en
presencia de un peligro real, actual y comin,
no tiene resultado util no hay averia™®.

“De Smet acota que la Averia Gruesa se basa
en la unibn de los intereses del buque, la carga
y el flete; y que por tanto, si el sacrificio efectua-
do en pos de la preservacion del bien y la sequ-
ridad comin fracasa en su intencion de salvar
al menos una de las partes de la aventura, la
unibn de intereses desaparece y no da lugar
a la contribuciobn por Averia Gruesa. EI mismo
autor explica que Smeesters y Winkelmolen
advierten, en la misma linea, que no ha de

48 Garcia Valifias, Maria Soledad y Adler, Martin German, Op.Cit.

confundirse la causa con el efecto: la cau-
sa es el acto voluntario del Capitan (gasto
o sacrificio), mientras el efecto lo conforma
el resultado obtenido. Luego, bajo esta tesi-
tura, es necesario que en razbn de tal acto
voluntario, un efecto util haya sido efectiva-
mente alcanzado. No obstante, si el sacrifi-
cio ha sido consentido a favor del interés del
navio o de la carga, y finalmente sblo uno
de ellos se beneficia del mismo, se habra al-
canzado un resultado util, y por tanto habra
Averia Gruesa.™®

El tratadista comercial Joaquin Garrigues®,
concuerda con que “El resultado util comin
de un acto de averia gruesa es “conditio
sine qua non” para que pueda darse poste-
riormente la contribucibn a la averia, ya que
si nada se salva, nada se debe contribuir.
Pero, conceptualmente, es preciso distinguir
entre acto de averia gruesa y contribucion
a la misma; el resultado Util es elemento
esencial de la segunda pero no de aquel.
El concepto de resultado til no es un concep-
to absoluto en el sentido de que solo habria
habido acto de averia cuando el viaje se haya
terminado después felizmente. Bastara con
que los intereses amenazados hayan conse-
guido salvarse, aunque sea parcialmente”.

Asimismo refiriéndose a la Echazén como un
tipo de averia Gruesa, la doctrina indica que:
“La Echazbn no constituye averia comin si no
ha producido un resultado util, y en nuestro
derecho francés, lo mismo que en la mayor
parte de la legislaciones extranjeras, ocurre
asi, no solamente cuando no se ha obtenido
ningln resultado util después de la echazon,

49 Valenciano Géngora, Carlos Eduardo. Op. Cit., pp. 162y 163.

50 Garrigues, Joaquin. Op.cit.
51 Danjon, Daniel. Op. Cit. pp. 394-395.
52 Valenciano Gongora, Carlos Eduardo. Op. Cit.
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sino también cuando el resultado obtenido no
se deriva de la echazbn misma (...)%"

En este sentido se inclina el Cddigo de
Comercio de 1853, al indicar en su articulo
883, que: “Si la nave se perdiere, no obstante
la echazbén de una parte de su cargamento,
cesa la obligacion de contribuir al importe
de la averia gruesa; y los dahos y pérdidas
ocurridas se estimaran como averias simples
o particulares a cargo de los interesados en
los efectos que las hubieren sufrido.”

No obstante, otra parte minoritaria de los
autores, exponen que el resultado util no es
necesario para que exista la Averia Gruesa,
ejemplo de ellos es Valenciano Gongora®,
quien expone que: “No esta el autor de la
presente investigacion de acuerdo con esta
posicion, pues bajo la inteligencia de Ia
existencia de una comunidad de intereses,
y por tanto, del régimen de solidaridad y
equidad que debe privar entre las partes
de la aventura maritima en virtud de interés
comiin, resulta no sblo ilbgico, sino también
injusto condicionar la admisioén de un gasto o
sacrificio en Averia Gruesa al hecho de que
éste finalmente tenga un resultado favorable.
Particularmente en el transporte maritimo,
las contingencias durante la travesia son
tan profusas y aciagas, que las decisiones
tomadas a efectos de evitarlas, aun mediando
la mayor mesura y circunspeccibn, inhiben a
Capitan y tripulacion de prever y garantizar
el resultado dichoso de la operaciobn. Bajo el
apercibimiento de que en efecto existe una
comunidad de intereses entre los miembros
de la empresa maritima, ha de bastar que



una parte haya soportado una pérdida en
beneficio de la sequridad comin, para que
tal acto, por si mismo e irrestricto al éxito de
su resultado, sea admitido en Averia Gruesa.
[...] vale la pena resaltar la brillante acotacion
de Ripert sobre el tema, recogida por De
Smet: “no se puede subordinar el recurso
del interesado sacrificado a la circunstancia
puramente fortuita de que el sacrificio haya o
no producido un resultado util a la expedicion
maritima. Debe haber contribucibn comin
por el simple hecho de que ha habido un
sacrificio por el interés comiin.5®

4.6 El caracter excepcional o extraordina-
rio del acto

Para calificar un acto como de averia
gruesa, es necesario que haya tenido
caracter excepcional o extraordinario, es
decir, no puede ser producto de una medida
habitual de la aventura maritima, pues *

se desprende que el daho consecuencia
de una maniobra habitual de navegacion
no es mas que un gasto ordinario propio
de la actividad, y por tanto, inadmisible en
Averia Gruesa. Como explica Duserre, la
medida excepcional tomada en respuesta
a un acontecimiento extraordinario tiene
como efecto precisamente, contrarrestar sus
efectos imprevistos. Con la realizacion de un
acto excepcional para la preservacion del
bien de la empresa maritima, todos los danos
y gastos que se deriven de éste seran Averias
Gruesas, dando lugar a la contribucion de
los interesados en la expedicibn maritima.
Y es que la determinacion del carécter de
extraordinario de un sacrificio es a veces
complejo, siendo que el trafico maritimo es

53 Ibid. 163y 164.

54 Valenciano Goéngora, Carlos Eduardo. Op. Cit., pp. 142 y 143

55 Ibid., p. 143
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profuso en contingencias. Por ejemplo, la
destruccion o echazébn de partes del buque
que han sobrepasado su vida util, es un
sacrificio ordinario, propio del ejercicio de la
navegacibn. Tébmese, verbigracia, el caso de
un incendio en la cala de un buque. El dano
accidental causado a éste o a su carga, no
constituye en si mismo un acto de Averia
Gruesa. Es necesario que el capitan, en su
condicibn de representante de los intereses
de la empresa maritima decida por ejemplo
abrir las escotillas y anegar la cala del buque
a fin de apagar el fuego, para que los danos
sufridos sean admisibles en Averia Gruesa’*

De igual manera que los dafos, los gastos de
la averia gruesa deben ser extraordinarios o
excepcionales, la doctrina cita como ejemplo
de ello a la remuneracion de la tripulacion;
‘puede inferirse que ésta implica un desem-
bolso ajeno al giro ordinario de la empresa ma-
ritima. Entender el caracter de extraordinario
de un gasto quizé resulte mas sencillo, pues
los gastos propios del giro normal de la ac-
tividad, estan normalmente predeterminados.
Asi, los salarios de la tripulacion son un gasto
ordinario. En cambio, los gastos por arribada
forzosa a un puerto de refugio a fin de prote-
gerse del mal clima y efectuar reparaciones
al buque, constituirian gastos extraordinarios
motivas en un acontecimiento excepcional.”™

4.7 El caracter razonable del acto

Siendo necesario que el acto que produce la
averia gruesa o echazon sea producto de un
acto voluntario del capitan, dice la doctrina
que ademas este acto voluntario debe
ser razonable.

“Refiere Dusserre que la razonabilidad
reviste un caracter subjetivo, pues apela
al “buen juicio”. En este sentido, cuando el
Capitan decide realizar un sacrificio o gasto
excepcional para salvar la expedicion, debe
actuar con arreglo a la razbn, con “buen
juicio”. A igual conclusion se llega del anélisis
del significado de la palabra “razonable’.

La decisibn de incurrir en un gasto o sacrificio
extraordinario debe ser, pues, deliberada,
que obedezca a la intencibn de preservar la
seguridad de la empresa maritima. En una
deliberacion tal, debe al menos apreciarse
de manera leve un ejercicio de adecuacion,
tomando en cuenta no sblo la necesidad de
efectuar tal acto, sino observando ademas la
proporcionalidad en su realizacion.”®

“Poco se ha dicho sobre este elemento
constitutivo del acto de Averia Gruesa, a
pesar de que reviste una importancia tal, que
no sblo esta estipulado como requisito en la
Regla A de las York-Antwerp Rules, sino que
dio origen, en la revision de Sydney de 1994,
a la «Rule Paramount» o Regla Suprema:
Dispone esta norma que bajo ninguna
circunstancia se admitird en Averia Gruesa
daho o sacrificio alguno, a menos que sea
realizado de forma razonable.”’

5- Gastos Comprendidos

Es necesario delimitar cuales seran los
gastos que comprende la Averia Gruesa,
pues éstos seran distribuidos entre las partes
participantes de la Aventura maritima, de

56 Ibid., p. 149
57 Ibid. p. 148.
58 Garrigues, Joaquin. Op. Cit. p. 401.

59 Valenciano Gongora, Carlos Eduardo. Op. Cit., pp. 130 y 131

60 Ibid. pp. 116
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modo que reviste gran importancia conocer
los que podran ser cubiertos como tales.

Como se indicé en lo referente a las
caracteristicas de la Averia Gruesa, se
retoma en este punto la necesidad de que
los gastos sean extraordinarios para poder
ser indemnizados como averia gruesa.
“Sacrificio real hecho en forma de gasto
(hecho juridico) o de daho (hecho material)
que cause la pérdida total o parcial de alguna
cosa. Toda averia comiin adopta la forma
de dano o gasto. (...) El gasto ha de ser
extraordinario. En definitiva, ambas formas
pueden reconducirse a una sola, pues
también los gastos son dahos, y la mayoria
de los dahos materiales se traducen luego
en el gasto de su reparaciéon (v.gr. corte de
cables o palos...)".%®

Asimismo, “Refiere, grosso modo, a cualquier
desembolso o gasto que realice el Capitan
para la salvacibn o seguridad comiin, en su
condicibn de representante de la comunidad
de intereses de le aventura maritima. A dife-
rencia de las Averias-Sacrificio, no importan
destruccion, deterioro o daho de un bien, pero
si un menoscabo en el patrimonio de la expedi-
cién. La condicion fundamental para su consi-
deracibn como acto de Averia Gruesa, es que
ha de ser extraordinario, sea, sobreviniente
y no propio del giro regular de la empresa.”®
“De manera preliminar puede establecerse
que, mientras las Averias-Sacrificio implican
un acto fisico de deterioro o destruccion de
un objeto, las Averias-Gasto constituyen in-
variablemente un desembolso monetario.”®



La Céamara Naviera Internacional
(International Chamber of Shipping), indica
que: “Los gastos que pueden reclamarse por
medio de la averia gruesa son de dos tipos:

- Los gastos y sacrificios realizados en aras
de la “sequridad comiin” del buque, la carga y
otras propiedades implicadas en la aventura
maritima comin; por ejemplo, los danos
ocasionados al buque y a la carga al extinguir
un incendio o realizar un salvamento.

- Los gastos en los que se incurra ‘en
beneficio comin” para finalizar el viaje de
manera segura, incluyendo posibles gastos
realizados en un puerto de refugio, tales como
manipulacibn de la carga, tasas portuarias,
salarios de la dotacibén, el combustible y
demé&s provisiones y consumos, si bien
excluyendo los costes de la reparacion de
los dahos al buque’™’.

Otros autores indican que: “Son, ademas
admisibles como averia gruesa los gastos
en que se hubiere incurrido para evitar
pérdidas, dahos o desembolsos que habrian
sido abonables en averia gruesa, hasta la
concurrencia del valor del daho, perdida o
gasto evitados”.5?

“La expresibn gastos sustitutivos, se emplea
para significar ciertos gastos que, aunque
carecen por si mismos del caracter propio
de Averia Gruesa se liquidan como tales,
siempre que éstos han evitado la realizacion
de un desembolso mayor.

La Regla F de las York-Antwerp Rules
senala que “Cualquier gasto extraordinario
incurrido en sustitucién de otro que hubiera
sido bonificado en averia gruesa, sera

182

considerado como averia gruesa y asi
admitido, sin tener en cuenta lo ahorrado, si
lo hubiera, a otros intereses, pero solamente
hasta el importe del gasto de averia gruesa
asi evitado.™?

“‘la Regla VI de las York-Antwerp Rules
senala en lo atinente, que “Los pagos por
salvamento, incluidos los intereses y los
honorarios legales asociados con tales
pagos, no seran admitidos en averia gruesa,
salvo en el caso que una de las partes
de la aventura haya pagado la totalidad
o parte de la proporcibn del salvamento
(incluyendo intereses y honorarios legales)
correspondientes a ofra parte (calculando
con base en los valores sehalados y no en
los valores contributivos en averia gruesa).
Tal contribucibn al gasto de salvamento
deberd ser acreditada en el ajuste de
averia gruesa a la parte que la ha pagado,
y debitada a la parte en cuya representacion
el pago fue realizado.” La revisibn de 2004
de las York-Antwerp Rules reformé la reglas
VI recién citada, para excluir los gastos de
salvamento de la admisioén en Averia Gruesa,
restringiéndola a los casos en que una parte
de la aventura maritima hubiera pagado todo
o parte de la proporcibn debida por otra de
las partes.”®*

La regla X.a de las Reglas de York-Amberes
estipula que: “) Cuando un buque haya
entrado a un puerto o lugar de arribada o haya
vuelto a su puerto o lugar de carga a causa
de un accidente, sacrificio o alguna u otras
circunstancias extraordinarias que exijan
una determinacion para le [sic] seguridad
comiin, los gastos de entrada en tal puerto o

61 Posicién de la International Chamber of Shipping (ICS)- Mayo 2004, Op. Cit.

62 Baeza Pinto, Sergio. Op. Cit.
63 Valenciano Géngora, Carlos Eduardo Op. Cit., p. 131.
64 Ibid. pp. 131y 132

lugar seran admitidos como averia gruesa; y
cuando el buque vuelva a salir nuevamente
con todo o parte de su cargamento original,
los gastos correspondientes a la salida de tal
puerto o lugar que sean consecuencia de la
entrada o retorno, seran asimismo admitidos
en averia gruesa. ii. Cuando un buque se
encuentra en un puerto o lugar de refugio y
es necesariamente llevado a otro puerto o
lugar de refugio, siendo que las reparaciones
requeridas no pueden efectuarse en el
primer lugar, las disposiciones de esta
Regla han de aplicarse al segundo puerto
o lugar de refugio y por tanto, los costos
de tal remocibn, asi como las reparaciones
provisionales y estibaje han de ser admitidos
en averia gruesa. Las disposiciones de la
Regla XI han de aplicarse a la prolongacibn
del viaje ocurrido en razoén de tal traslado.”

Asimismo en la Regla X en su inciso b), se
dispone que: “(i) El costo de la manipulacion
a bordo o del descargo de la carga,
combustible o provisiones en un puerto o
lugar de carga o refugio, serad permitida
como averia gruesa cuando la manipulacion
o descarga fuere necesaria para la seguridad
comun o para permitir la reparacion del dano
causado a la nave por sacrificio o accidente,
si las reparaciones fueren necesarias para la
continuacibn segura del viaje, excepto en los
casos donde el daho a la nave se descubre
en un puerto o lugar de carga, sin que
logre identificarse conexibn con accidente
alguno u ofras circunstancias extraordinarias
sobrevenidas durante el viaje. (ii) El costo
de manipulacién a bordo de la carga o de su
descargo, o el del combustible o provisiones,
no sera admitido como averia gruesa cuando

65 Ibid., p. 133 a 135
66 Garrigues, Joaquin. Op.Cit.
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se haya incurrido en éste con el Unico fin de
re-estibar la carga movida durante el viaje, a
menos que tal re-estibaje sea necesario para
la seguridad comin.”®®

6- La Contribucion a la averia

Una vez que se han visto los elementos que
debe contener un acto para ser calificado
comoAveria Gruesa, se explicarabrevemente
la manera en que las partes involucradas
deberan contribuir con la misma, pues es
propio de la figura que el dafio y el gasto
causado en beneficio de la nave y la carga
sea repartido entre todos los interesados, lo
cual debera hacerse de manera equitativa.

Garrigues® explica el proceso de la
contribucién a la averia gruesa, indicando
que el mismo se divide en varios momentos:
“En primer lugar sera preciso justificar el acto
de averia como antecedente inexcusable
de su calificacion juridica. En segundo
término, habré de liquidar la averia, es decir,
establecer de un lado la suma total que puede
ser reclamada por aquellos que soportaron el
sacrificio, y de otro lado la suma de los valores
que se han beneficiado de ese sacrificio y han
de contribuir a su reparaciéon. La primera se
llama masa acreedora; la segunda, masa
deudora. En el tercer estadio sera preciso
distribuir la averia, esto es, determinar la
cuantia de la contribucibn de cada uno
mediante la operacion aritmética que consiste
en repartir un total de la masa deudora entre
los elementos de la masa acreedora. Una vez
distribuido el importe de la averia entre los
interesados, procederan estos a pagarlo.”



6.1 Declaratoria de Averia Gruesa.

La declaratoria de Averia gruesa es el inicio
al proceso de contribucion a la averia, esta
es normalmente realizada por el Armador
de la nave a través de sus aseguradores.
Posteriormente es nombrado un liquidador
de la Averia que debera actuar en el interés
comun de todas las partes, al cual se le debera
hacer llegar el reclamo de la averia gruesa,
y cuya labor consiste en asistir al duefio del
barco en la recoleccion de datos y preparaciéon
de los calculos que seran liquidados.

“La primera tarea del liquidador cuando ha
existido sacrificio de una parte de la carga
es obtener de todos los interesados en la
carga salvada un compromiso o garantia de
contribucion. A fin de recibir su mercancia,
éstos han de suscribir un “General Average
Bond” normalmente la formula tipo del
“Lloyd’s Average Bonds”. Este documento
estipula la promesa de pagar la contribucibn
que le corresponda segiin el procedimiento
de liquidacién, mismo que sera garantizado
por los aseguradores del cargador o por un
banco contra remuneracion.””

6.2 Procedimiento de liquidacion

Con el procedimiento de liquidacion, se procede
a establecer los gastos y dafios producidos en
la averia. “Distinto del acto juridico de averia
es la liquidacion. Para que tenga lugar la regla
del reparto proporcional es necesario que la
operacibn sea exitosa, pues si el buque se va
también a pique no hay liquidacion” %

Cuando no se ha pactado el procedimiento de
liquidacién el mismo se efectuara en el lugar
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67 Valenciano Goéngora, Carlos Eduardo Op. Cit., p. 254-255.

68 Garcia-Ripoll Montijano, Marin, llicitud, Op. Cit.
69 Valenciano Géngora, Carlos Eduardo. Op. Cit., p. 256.

donde termine el viaje segun la ley vigente en
el lugar, mas lo usual es que se haya indicado
que la liquidacion se realizara conforme a las
Reglas de York y Amberes, las cuales regulan
dicho procedimiento. “...laregla G de las York.
Antwerp Rules dispone que la Averia Gruesa
sera liquidada, tanto en lo concerniente a las
pérdidas como a las contribuciones, sobre la
base de los valores de la fecha y lugar donde
termine la aventura.’®

Resulta importante establecer, que en la
averia gruesa también deben contribuir las
mercaderias sacrificadas por el capitan vy
no unicamente las que se han salvado a
raiz del acto de averia: “Y es a primer vista
contradictorio decir que los bienes sacrificados
se han beneficiado del sacrificio. Pero la
contradiccibn desaparece en cuando se piense
que los duehos de los bienes sacrificados ven
sustituidas sus cosas por dinero (pretiyn stat
loco reij) por via de la indemnizacion a la que
tienen derecho; y si fuesen excluidos de la
contribucién, su posicibn seria mas ventajosa
que la de los duehos de bienes salvados,
ya que estos estan obligados a pagar algo
(contribucibn) para conservar su propiedad,
mientras aquellos serian indemnizados sin
descuento alguno’.

Asi lo establece el articulo 877 del Codigo de
Comercio, Ley numero 104 del 6 de junio de
1853 “Articulo 877 .-

Personas que deben contribuir al importe
de las averias gruesas o comunes: Al
importe de las averias gruesas o comunes
contribuyen todos los interesados en la nave
y cargamento existente en ella, al tiempo de
correrse el riesgo de que proceda la averia”.

6.3 Distribucion de la Averia

Una vez que se ha determinado el valor de los
elementos que integran la masa acreedora
y la masa deudora, se procede a establecer
la cuota con la que debe contribuir la
masa deudora.

“Como se establecio, el sacrificio de la
echazbn consiste en un daho o en un
gasto, esto presupone que los valores
patrimoniales de todos los propietarios de
las mercaderias han sido salvados de un
peligro que amenazaba a todos en conjunto.
De ahi el principio de equidad, por el cual
los danos patrimoniales que forman la masa
patrimonial de la echazbn de mercaderias son
equitativamente repartidos con relacion a los
valores salvados. Para que este principio de
equidad se logre dar, es necesario seguir un
proceso de distribucion del daho causado en
cada una de las mercaderias y que este daho
sea distribuido proporcionalmente sobre la
propiedad de los interesados. Es ésta la idea
principal que ha sido transmitida desde las
Leyes Rhodias, hasta nuestros dias.””

En esta fase del procedimiento el liquidador
emite la Cuenta de Averia Gruesa, cuya
aprobacion debe ser por unanimidad de
las partes de la aventura maritima, y de
lo contrario debera acudirse a un tribunal
arbitral o los Tribunales comunes.

7- Regulaciones

En la actualidad el unico cuerpo normativo
a nivel internacional que regula la Averia
Gruesa y la Echazén son las Reglas de York
y Amberes, y por otro lado las respectivas

70 Ponce Fontana, Lucia. Op.Cit.
71 lbidem.
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legislaciones nacionales, en nuestro caso el
ya citado Cédigo de Comercio de 1853 (Ley
ley numero 104 del 6 de junio de 1853)

7.1 Reglas de York y Amberes

Se ftrata de un conjunto de Reglas
alfanuméricas, que rigen y unifican criterios
en materia de liquidacion de Averia Gruesa y
que han venido actualizandose desde 1860
hasta nuestros dias.

Estas normas tienen su origen en Inglaterra en
1860, cuando la Asociacion de Liquidadores
ingleses acordaron 7 reglas practicas en la re-
union de Glasgow, posteriormente se agregan
2 normas mas en la reunion de York de 1864.

En 1877 se incorpord una nueva regla en
Amberes y se internacionaliza el movimiento,
de ahi surge su denominacion.

Posteriormente en1890 en Liverpool se
aumentan a 18 reglas para casos concretos.
En 1924 se anadieron reglas de caracter
general conteniendo los principios basicos
de la Averia Gruesa.

Para 1950,1974 y 1994 nuevas reuniones
han realizado modificaciones a las normas
a fin de mejorarlas y solventar problemas
presentados en la practica.

Se puede indicar que el auge y vigencia
que han tenido estas reglas como fuente
del Derecho Maritimo Internacional, es por
contener “soluciones practicas, sencillas y
eficaces a los problemas que ha planteado
el Derecho Maritimo a través de la historia.
De ahi su éxito entre navieros, cargadores
y aseguradores™".



Su uso es aceptado a nivel internacional y
su aplicacién puede ser pactada entre las
partes de negocio maritimo: “Las reglas
son de aplicacién voluntaria, es decir, en
tanto en cuanto la pbliza de fletamento o el
conocimiento de embarque contengan una
clausula de remisibn a las misma para liquidar
las posibles averias comunes. Este caracter
voluntario no empequenece su enorme éxito
en la practica comercial, que permite a la
doctrina considerarlas como un auténtico
codigo internacional de la averia gruesa,
dado, sobre todo, que el primer parrafo de
su regla de interpretacion establece que la
aplicacién de las mismas “excluye toda ley o
practica incompatibles con ellas™?.

7.2 Cédigo de Comercio de 1853, ley
niamero 104 del 6 de junio de 1853

El Cdédigo de Comercio vigente a partir del
01 de junio de 1964, derogd el Cddigo de
Comercio de 1853, ley numero 104 del 6 de
junio de 183, excepto en lo que respecta al
Libro IIl, del Derecho Maritimo.

En relacion con esta Caodificacion indica
el abogado Federico Nassar que: “Este
conjunto normativo reviste particular interés
para el estudio de la legislacibn maritima
costarricense, en tanto se constituye el (inico
intento codificador armbnico que en materia
de transporte maritimo registra nuestra
historia, y en tanto integra las diversas
actividades en forma homologada aunque,
por responder a la realidad de aquella época,
algunas de sus regulaciones han perdido
contenido real”.”®

72 Garrigues, Joaquin. Op. Cit. p. 415.
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En este Cddigo se encuentran reguladas la
figura de la Averia Gruesa y de la Echazén,
las cuales han sido citadas en lo que interesa
a lo largo de la presente investigacion.

Conclusiones

La presente investigacién se ha basado en el
estudio de la figura de la Echazén, como uno
de los tipos de Averias Gruesas, siendo de he-
cho la mas antigua de éstas; razén por la cual
se ha considerado pertinente estudiar la evolu-
cion historica de estas figuras desde la Ley Ro-
dia de los Griegos y hasta las Reglas de York
Amberes, internacionalmente reconocidas
como lex mercatoria, asimismo se conocieron
los elementos propios de la Averia Gruesa.

Ha resultado importante la fundamentacién de
éstas figuras, basadas en la solidaridad que
nace en los miembros de una aventura mariti-
ma y el interés comun que nace en cada viaje,
tendiente a compensar los dafios y gastos so-
portados por las partes o una de ellas, en caso
de un siniestro para la seguridad en comun.

Podemos concluir que a pesar de la
antigliedad de la institucion de la Averia
Gruesa, es claro que su sobrevivencia al
pasar de los siglos, es por tratarse de una
forma practica y acertada de repartir las
pérdidas que se producen en los siniestros
maritimos importantes, por lo que lejos de
entrar en desuso a través del tiempo se ha
buscado mejorar y actualizar su regulacién
por medio de las Reglas de York-Amberes,
las cuales son aceptadas internacionalmente.

73 Nassar Pérez, Tomas Federico, Contratos de Derecho Maritimo. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciado
en Derecho, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, 1981, p.25.

En lo referente propiamente a la Echazon,
siendo la raiz histérica de la Averia
Gruesa, se puede decir que los casos son
menos frecuentes como consecuencia de
la modernizacion de las estructuras de
las grandes embarcaciones, del uso de
la tecnologia satelital y el desarrollo de
instrumentos meteoroldgicos que permiten
predecir el comportamiento del tiempo en
altamar, por lo cual los siniestros propios
de barcos de vela y barcos mas primitivos
en los cuales era necesario aligerar el
buque arrojando al agua todo o parte del
cargamento o de la nave no son un problema
tipico en la actualidad.

No obstante lo anterior, la regulacién de la
Echazén como se estudidé se encuentra
también regulada en las Reglas de York
Amberes, quedando cubierto su tratamiento
en caso de este tipo de sucesos, por lo
cual no ha sido necesario ni conveniente
su eliminacién de las Reglas dichas, toda
vez que su regulacion ha sido aceptada
por los grupos de la comunidad maritima
internacional y ha sido seguida por las
legislaciones nacionales.

Es importante realizar una revision y
actualizacion de la legislacién nacional
en temas de Derecho Maritimo, toda vez
que el Codigo de Comercio de 1853, que
regula estos asuntos del mar se encuentra
desactualizado, siendo lo idébneo mejorar el
cuerpo normativo a fin de acercarse mas a la
realidad de los usos del comercio maritimo, y
siendo lo ideal el seguimiento de lo dispuesto
en estos temas por las Reglas de York-
Amberes, por tratarse de la lex mercatoria
internacionalmente aceptada.
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Revista Judicial, Costa Rica, N° 108, Junio 2013

IMPORTANCIA DE LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES, APLICABILIDAD REAL DE LA
NORMATIVA COSTARRICENSE Y EL MODELO

DE LA REGULACION ESPANOLA

Introduccion

Probablemente en ninguin momento de la
historia del ser humano, lo concerniente a los
datos personales y su proteccion ha tenido
mayor importancia que en la actualidad. En
la era digital en la cual nos encontramos
inmersos, la obtencion, asi como el
almacenamiento de informaciéon personal
son aspectos esenciales. La tecnologia
ha llegado a un grado de avance que es
probable que exista mas informacion sobre
una persona (tanto en ficheros de solvencia,
en la red y en sistemas de informacion)
de la que una persona se pueda imaginar.
Los datos son utilizados por todo tipo de
empresas, desde compaiias de seguros
y bancos hasta medios de comunicacion
sociales, pasando por motores de busqueda
y compafias de andlisis de otorgamiento
de crédito o inclusive por empresas para el
otorgamiento de un empleo.

Todo este wuso indiscriminado de la
informacion va en detrimento de nuestro
honor e intimidad personal y familiar. Los
datos personales han cobrado tanto interés
que ha requerido que se regule el uso que se
hace de estos datos; se pretende que éstos

Juan Diego Elizondo Vargas*

no anden a la libre, sin ningun control, sino
que tengan un propdsito que se considere
legal y legitimo. De aqui la importancia de
estudiar en qué consiste la proteccién de
datos personales, qué comprenden estos
datos, de qué manera pueden ser utilizados,
qué derechos tienen las personas y como se
pueden defender en caso de ser violentados.
Nos encontramos frente a un tema bastante
novedoso a nivel juridico, que merece la
pena desmarafiar para que las personas
estén mas anuentes de sus derechos y no
sean victimas de ilegalidades.

Es de gran interés establecer qué modelo
podemos seguirpara quelos datos personales
sean protegidos y respetados como
merecen. El caso de Espafia es ejemplar, se
encuentra a la vanguardia respecto al tema,
al constituirse como un pais que consagra
la proteccion de datos personales como un
derecho fundamental de manera real, donde
las personas tienen acceso a los derechos
de acceso, rectificacion, cancelacién vy
cuenta con un organismo encargado de la
efectiva proteccion y sancién a las entidades
que transgredan la legislacién imponiendo
multas cuantiosas y suspendiéndolas en
casos graves. Es por esto que se intentara

*  Especialista en derecho notarial y registral U.C.R. y Especialista en Derecho Comercial U.C.R.



ir asociando en cada uno de los temas, lo
que establece la normativa espafola para
tener un punto de comparacién para nuestra
legislacion.

Ante la discusion que existe en la actualidad
a nivel europeo, sobre la sustitucion de la
Directiva 95/46/CE relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos, surge la
interrogante a nivel nacional del estado
actual de nuestra ley, publicada el 5 de
setiembre del 2011, si resulta aplicable o se
esta aplicando en este momento y la labor
que le espera en el futuro.

El tema es mas complejo de lo que se pueda
pensar, por lo que no pretendo hacer un
analisis exhaustivo de esta ley, sino esbozar
los aspectos mas relevantes, para asi
provocar un interés en el tema que le permita
a la persona ahondar con mayor detalle.

Precisiones conceptuales

Parainiciar resulta necesario abordar algunos
términos relevantes para comprender de
manera general el tema, precisar conceptos
que ayuden a entender la proteccion de
datos personales, qué se busca proteger y
de qué manera lo pretende llevar a cabo.

Segun lo sefala la Universidad de Alcala
son datos de caracter personal “todos
aquellos que se refieren a una persona
fisica identificada, desde su nombre hasta
cualquier otro que revele informacion
sobre sus habitos, preferencias, forma de
vida, etc.”
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Por otro lado, la Directiva de la Unién
Europea 95/46/CE, en su articulo 2.a define
el dato personal como:

“toda informaciobn sobre una persona
identificada o identificable (...) se con-
siderara identificable toda persona,
directa o indirectamente, en particular
mediante un numero de identificacion
0 uno o varios elementos especificos,
caracteristicos de su identidad fisi-
ca, fisiolbgica, psiquica, econbmica,
cultural o social’®

La Directiva 95/46/CE constituye el texto
de referencia, a escala europea, en materia
de protecciéon de datos personales. Crea
un marco regulador destinado a establecer
un equilibrio entre un nivel elevado de
proteccion de la vida privada de las personas
y la libre circulacion de datos personales
dentro de la Union Europea (UE). Con
ese objeto, la Directiva fija limites estrictos
para la recogida y utilizacién de los datos
personales y solicita la creacién, en cada
Estado miembro, de un organismo nacional
independiente encargado de la proteccién de
los mencionados datos.

El articulo 3 de la Ley Organica Espafiola
de Proteccion de Datos Personales (Ley
Organica 15/1999) utiliza una definicion muy
genérica de Datos de Caracter Personal:

“cualquier informaciobn concerniente
a personas fisicas identificadas o
identificables”. Lo cual se asemeja
bastante a lo que estipula la normativa
costarricense de proteccibn de
datos personales.

1 https://portal.uah.es/portal/page/portal/proteccion_datos/datos_personales, accedido el 25-1-13.
2 http://www.datacustody.com/index.php?option=com_content&view=article&id=3&Itemid=7, accedido el 25-1-13.

Esta definicién en la ley espafiola ha sido
ampliada por el articulo 5 del Reglamento de
Desarrollo de la Ley de Proteccién de Datos
Personales al referirse a los mismos como:

“cualquier  informacibn  numérica,
alfabética, gréafica, fotogréfica, aclstica
o de cualquier otro tipo concerniente
a personas fisicas identificadas o
identificables”.

Hay que tener presente que el nombre, los
apellidos, la fecha de nacimiento, la direccion
postal o la direcciéon de correo electrénico,
el nudmero de teléfono, el numero de
identificacién fiscal, el numero de matricula
del coche, la huella digital, el ADN, una
fotografia, el nimero de seguridad social,
son datos que identifican a una persona, ya
sea directa o indirectamente.

Merece mencion aparte lo concerniente a los
datos personales denominados sensibles, por
lo que estos implican. Son los datos que, de
divulgarse de manera indebida, afectarian la
esfera mas intima del ser humano. Ejemplos
de este tipo de datos son: el origen racial
o étnico, el estado de salud, la informacion
genética, las creencias religiosas, filoséficas
y morales, la afiliacion sindical, las opiniones
politicas y las preferencias sexuales. Estos
datos requieren mayor protecciéon y la Ley
establece un tratamiento especial.

La ley costarricense en su articulo tercero,
letra e, los define como: “informacién
relativa al fuero intimo de la persona, como
por ejemplo los que revelen origen racial,
opiniones politicas, convicciones religiosas
o0 espirituales, condicién socioecondémica,
informacion biomédica o genética, vida vy
orientacién sexual, entre otros.”

Derecho de proteccion de datos
personales

La Constitucion Europea ha recogido
expresamente el derecho fundamental a la
proteccion de datos en dos ocasiones, en la
Parte I, Titulo VI (De la vida democratica de la
Union), el articulo 1-51 (Proteccion de datos
de caracter personal) establece en el epigrafe
primero que “toda persona tiene derecho
a la proteccion de los datos de caracter
personal que le conciernan” y en la Parte |l
(Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién), Titulo Il (Libertades), se introduce
en el articulo 11-68 la segunda referencia al
derecho a la proteccion de datos, sefialando
de nuevo que “toda personatiene derecho ala
proteccion de los datos de caracter personal
que le conciernan”, y afiadiendo que “estos
datos se trataran de modo leal, para fines
concretos y sobre la base del consentimiento
de la persona afectada o en virtud de otro
fundamento legitimo previsto por la ley”’, y
que “toda persona tiene derecho a acceder
a los datos recogidos que la conciernan y
a obtener su rectificacion”. Asimismo, en
ambos preceptos se establece que una
autoridad independiente se encargara de
la garantia del derecho fundamental a la
proteccion de datos personales.

El derecho fundamental a la proteccion de
datos personales consiste a tribuir al ciudadano
el poder de disposicion sobre sus datos, de
modo que con base en su consentimiento,
puedan disponer de los mismos. Es decir, es
la persona titular de los datos quien tiene el
control de su informacion y no al revés, como
habitualmente habia funcionado.

Segun lo indica el articulo primero de nuestra
ley de proteccién de la persona frente al



tratamiento de sus datos personales, esta
normativa tiene como objetivo:

“garantizar a cualquier persona, inde-
pendientemente de su nacionalidad,
residencia o domicilio, el respeto a
sus derechos fundamentales, concre-
tamente, su derecho a la autodetermi-
nacién informativa en relacion con su
vida o actividad privada y demas dere-
chos de la personalidad, asi como la
defensa de su libertad e igualdad con
respecto al tratamiento automatizado
o manual de los datos correspondien-
tes a su persona o bienes.”™

El consentimiento es el eje central en torno al
cual gira toda la ley, puesto que si no existe el
consentimiento no podran tratarse los datos
salvo por ciertas excepciones. El articulo 5,
punto 2 de la ley costarricense menciona
que este consentimiento debera constar por
escrito, ya sea en un documento fisico o
electrénico, el cual podra ser revocado de la
misma forma, sin efecto retroactivo.

Continta diciendo que no sera necesario el
consentimiento expreso cuando:

a) Exista orden fundamentada, dictada por
autoridad judicial competente o acuerdo
adoptado por una comisioén especial de
investigacion de la Asamblea Legislativa
en el ejercicio de su cargo.

b) Se trate de datos personales de acceso
irrestricto, obtenidos de fuentes de
acceso publico general.
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c) Los datos deban ser entregados por
disposicion constitucional o legal.™

Una persona facilita sus datos personales
cuando abre una cuenta en el banco, cuando
se matricula en un curso de idiomas, cuando
se apunta al gimnasio, cuando solicita
participar en un concurso, cuando reserva
un vuelo o un hotel, cuando pide hora para
una consulta médica, cuando busca trabajo,
cada vez que efectiia un pago con su tarjeta
de crédito, cuando navega por Internet. Son
variados los rastros de datos que se dejan a
menudo en todas estas gestiones.

Requisitos para la obtencion
de datos

Para que los datos de caracter personal puedan
ser recolectados, almacenados o empleados
estos, tanto la Directiva Europea, la legislacién
espanola como la costarricense establecen que
tienen que cumplirse con los requisitos de:

* Actualidad: lo que implica que los datos
deberan ser actuales, se deberan de
eliminar de una base si dejan de ser
pertinentes o necesarios, en razén de la
finalidad para la cual fueron recibidos o
registrados.

* Veracidad: deberan estar apegados a la
verdad.

+ Exactitud: los datos deberan ser exactos
y completos, en cuanto a montos resulta
de gran importancia.

3 http://www.pgr.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_repartidor.asp?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=7097

5&nValor3=85989&strTipM=TC, accedido el 25-1-13.

4 |bidem

* Adecuacion al fin: los datos tienen que
ser recopilados con fines determinados,
explicitos y legitimos, y no seran tratados
posteriormente de manera incompatible
con dichos fines.

Derechos de los ciudadanos

La LOPD espafiola desarrolla los siguientes
derechos:

*+ El ciudadano tiene derecho a ser
informado, en el momento que facilita
sus datos personales. El responsable de
un fichero tiene la obligacion de informar
a los ciudadanos de la incorporacién de
sus datos a un fichero, de la identidad y
direccion del responsable, de la finalidad
del fichero, de los destinatarios de la
informacion, asi como de la posibilidad de
ejercitar los derechos correspondientes.

« El derecho de consulta permite al
ciudadano, dirigiéndose al Registro
General de Proteccion de Datos de la
AEPD, conocer de la existencia de un
fichero o tratamiento de datos.

» Elciudadano puede ejercitar los derechos
de acceso, rectificacion, cancelacion
y oposicion ante el responsable de
un fichero o de un tratamiento con el
fin de conocer sus datos personales,
para solicitar que sean modificados o
cancelados, o bien para oponerse a
su tratamiento

El caso costarricense es muy similar, en
el tanto nuestra ley es muy similar a la
legislacion espariola. Contiene los derechos
de acceso, rectificacion y cancelacion y a
mi criterio implicitamente esta incluido el
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derecho de oposicion, el cual se contempla
en caso de que la persona quiera oponerse
al tratamiento de sus datos.

Derecho de Acceso

El derecho de acceso consiste en dirigirse
al responsable o encargado de un fichero
o tratamiento para conocer la totalidad de
los datos personales que le afecten y asi
mismo, recibir una copia inteligible de los
mismos, y cualquier informacién sobre su
origen. Ejerciendo el derecho de acceso, la
persona puede informase de las finalidades
del tratamiento, del tipo de datos registrados,
de su origen, de los destinatarios de los
datos y de las posibles transferencias
de datos a otros paises. En virtud del
derecho de acceso, regulado en el art. 15
de la LOPD, el ciudadano puede solicitar y
obtener gratuitamente informacién sobre
sus datos de caracter personal sometidos
a tratamiento, asi como la informacion
disponible sobre el origen de dichos datos y
de las comunicaciones realizadas o que se
prevean realizar.

Derecho de Rectificacion

Es el derecho a dirigirse al responsable de un
fichero o tratamiento para que rectifique sus
datos personales. La solicitud de rectificacion
debe indicar el dato que se estima erréneo
y la correccion que debe realizarse y
debe ir acompafnada de la documentacion
justificativa de la rectificacién solicitada.

Derecho de Cancelacion

Este derecho ofrece al ciudadano Ia
posibilidad de dirigirse al responsable
para solicitar la cancelacion de sus datos
personales. Este derecho puede ejercerse



cuando el tratamiento no se ajuste a lo
dispuesto en la LOPD vy, en particular, cuando
los datos resulten inexactos o incompletos.
En la solicitud de cancelacioén, el interesado
debe indicar la existencia del dato erréneo o
inexacto, en cuyo caso debera acompanar la
documentacion justificativa.

Derecho de Oposicion

Toda personatiene laposibilidad de oponerse,
por un motivo legitimo y fundado, referido a
una situacion personal concreta, a figurar
en un fichero o al tratamiento de sus datos
personales, siempre que una ley no disponga
lo contrario. En principio, el ciudadano tiene la
facultad de disponer y decidir sobre los usos
de los datos personales que le conciernen,
y por lo tanto, puede oponerse a aparecer
en un determinado fichero o a que sus datos
sean comunicados a terceros. Se ejercita
mediante una solicitud por escrito dirigida al
responsable del fichero o tratamiento, en la
que se hagan constar los motivos fundados
y legitimos relativos a una concreta situacion
personal del afectado, que justifican el
ejercicio de este derecho. En relacion a los
tratamientos de datos con fines de publicidad
y de prospeccion comercial, los ciudadanos
pueden ejercer el derecho de oposicion vy,
a su simple solicitud, el responsable tiene
que dar de baja sus datos personales en el
tratamiento, cancelando de este modo las
informaciones que figuraban en el mismo.

Mecanismos ante la transgresion
de derechos
Tutela de Derechos

En el caso de Espana, en el cual es muy
eficiente ante las reclamaciones de los
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ciudadanos, en caso del ciudadano al
que le haya sido denegado el ejercicio
de los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicién puede ponerlo en
conocimiento de la AEPD, para que ésta
constate la procedencia o improcedencia
de la denegacion. Para solicitar la tutela de
derechos, el ciudadano tiene que presentar
en la AEPD un escrito, en el que se expresen
con claridad sus datos, el contenido de la
reclamacién y los preceptos de la LOPD
que considere vulnerados. La Agencia, a
continuacion, da traslado de la reclamacion
al responsable del fichero o tratamiento
instandole para que, en el plazo de quince
dias, formule las alegaciones que estime
pertinentes. Los procedimientos de tutela
de derechos no tienen caracter sancionador,
limitandose a estimar o desestimar las
reclamaciones planteadas porlos ciudadanos
ante la Agencia. Sin embargo, en algunas
ocasiones, los hechos constatados en los
citados procedimientos pueden dar lugar a la
iniciacion de procedimientos sancionadores.
Costa Rica ha abarcado de manera un tanto
escueta este tema, puesto que no establece
un proceso especifico para el caso de que no
se respeten los derechos de los ciudadanos,
sino que hace referencia a una denuncia,
en donde la persona puede denunciar ante
la PRODHAB (Agencia que se encarga de
velar por el cumplimiento de la Ley y proteger
los derechos de los ciudadanos), que una
base de datos actia en contravencion de
las reglas o los principios basicos para la
proteccion de los datos.

Procedimiento Sancionador

El articulo 27 de la Ley costarricense,
establece que de oficio o a instancia de parte,
la PRODHAB podrd iniciar un procedimiento
tendiente a demostrar si una base de datos

regulada por esta ley esta siendo empleada
de conformidad con sus principios; para ello,
deberan seguirse los tramites previstos en
la Ley General de la Administracion Publica
para el procedimiento ordinario. Contra el acto
final cabra recurso de reconsideracion dentro
del tercer dia, el cual debera ser resuelto en
el plazo de ocho dias luego de recibido. El
sistema Espariol funciona de la misma forma,
al poderse dar por instancia de parte o de oficio.

Los arts. 43 a 49 de la LOPD espafiola
regulan el procedimiento sancionador que
podra tramitar la AEPD. Este procedimiento
se inicia contra los responsables de ficheros
cuando existan pruebas razonables de
que se ha producido alguna infraccion
de los principios y garantias contenidos en
la LOPD. El procedimiento sancionador se
inicia siempre de oficio mediante acuerdo
del Director de la Agencia cuando existan
pruebas razonables de que se ha producido
alguna infraccidn de los principios y garantias
contenidos en la LOPD.

El régimen sancionador establecido en los arts.
43 y siguientes de la LOPD espafiola, articula
las infracciones en tres tipos: leves, graves y
muy graves. Esto va emparejado con lo esta-
blecido en el articulo 28 de nuestra normativa,
en donde se estipulan las mismas tres catego-
rias de faltas. Cabe sefalar que las sanciones
en el caso de Espafia son sumamente altas,
mucho mas que en el resto de Europa, y suce-
den con frecuencia, lo que hace entrever que
ahi el tema se lo toman en serio.

La Normativa Europea vs. Normativa
Costarricense, aplicabilidad

Mientras Europa se mantiene discutiendo el
nuevo proyecto de reglamento en donde se
busca aumentar el control de los usuarios
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sobre sus propios datos y reducir los costes
para las empresas, en Costa Rica todavia
nos encontramos asimilando nuestra ley que
entrd a regir hasta hace muy poco tiempo.

La Comision Europea ha propuesto una
reforma general de las normas de proteccién
de datos de la UE de 1995 con objeto de
ampliar los derechos a la privacidad en linea
e impulsar la economia digital europea.
El progreso tecnolégico y la globalizacién
han modificado profundamente las vias de
obtencion, acceso y utilizacion de los datos.
Ademas, los 27 Estados miembros de la UE
han aplicado las normas de 1995 de manera
diferente, lo que ha creado divergencias
en cuanto a su ejecucion y cumplimiento.
Mediante un dnico acto legislativo, se
suprimiran la fragmentacion y las costosas
cargas administrativas actuales. Esta
iniciativa contribuira a reforzar la confianza
de los consumidores en los servicios en
linea y, con ello, otorgara un impulso muy
necesario al crecimiento, la creacion de
empleo y la innovacién en Europa.

Las propuestas de la Comision actualizan y
modernizan los principios consagrados en
la Directiva sobre proteccion de datos de
1995 con el fin de preservar los derechos a
la privacidad en el futuro. Constan de una
Comunicacion en la que se exponen los
objetivos de la Comisién y dos propuestas
legislativas: un Reglamento que establece
un marco general de la UE para la proteccién
de datos y una Directiva sobre la proteccion
de los datos personales tratados con fines
de prevencioén, deteccion, investigacion o
persecucion de delitos y en relacion con las
actividades judiciales correspondientes.

A nivel europeo, la practica en el uso de la
Directivaylasleyesencadaunodelos paises,



han permitido visualizar modificaciones para
mejorar la proteccion de los datos personales.
Entre los temas de mayor importancia estan
que siempre que el tratamiento de los datos
exija el consentimiento del interesado, debera
dejarse claro que dicho consentimiento debe
obtenerse explicitamente y no presuponerse.
El “derecho al olvido” ayudara a los
ciudadanos a gestionar mejor los riesgos
inherentes a la proteccion de los datos en
linea: los usuarios podran borrar sus datos
cuando no existan razones legitimas para
conservarlos, esto hara que las personas
confien mas en internet, en especial en
nuestros dias en donde existen muchas
plataformas de informacioén, como facebook,
twitter, linkedIn, google+, etc.

Costa Rica por el momento se encuentra en
pafales en el tratamiento de la materia, pese
a existir legislacién al respecto, existe mucho
desconocimiento en torno al tema. Las
instituciones publicas han sido las principales
culpables de la desprotecciéon de datos,
puesto que éstas se han dedicado a vender
informacion a empresas recopiladores de
datos. El proceso de asimilacion de la Ley
en nuestro pais ha sido lento, la Agencia
de Proteccion de Datos de los Habitantes
se conformd 6 meses después de haberse
publicado la Ley, y el Reglamento mas de un
afno después. Las empresas que deberian
estar ya preparadas para la entrada en
eficacia de la Ley en todo su ambito de
aplicacion, han dicho no estar preparadas
para cumplir con ella, segun lo establecié
un articulo de El Financiero, lo cual es
preocupante y poco alentador.

También existe la interrogante sobre Ila
preparacion que puedan tener quienes
conforman la Agencia, si han sido capacitados
en torno al tema, qué tan empapados estan
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respecto la proteccion de datos personales
en Europa, quien es la que lleva la batuta
respecto a la materia. Existen muchas
dudas al respecto, las personas no estan
familiarizadas con los derechos que les
atafien, son muchos afios de soportar los
abusos de empresas que han dispuesto de la
informacion de los ciudadanos sin ningun tipo
de control. Para muchas personas es normal
vivir recibiendo mensajes promocionales en
su celular sin haber consentido con ello, o
que las empresas comercialicen sus datos
al mejor postor. Todo esto tiene que acabar,
y para que esto sea asi, las personas tienen
que estar conscientes de como el sistema los
puede proteger, cosa que en ningun momento
ha hecho el Gobierno en la poblacién, es la
desinformacion la que prevalece y es evidente
que debe existir un cambio cultural. Existe un
gran desafio adelante, puesto que muchas
situaciones que se suscitaban en el pasado
ya no seran aceptables juridicamente, lo que
permite establecer que en el futuro tendra gran
preponderancia esta Ley y su Agencia, en su
prosecucion de proteger a los ciudadanos y
sus datos personales.

Conclusion

Cabe concluir que el tema aqui apenas
empieza a calentar, se esta apenas
preparando el terreno para lo que se viene,
va a empezar a tomar importancia conforme
entré en funcionamiento real la ley, el
Reglamento, la Agencia, y las personas
empiecen a enterarse de los derechos que
tienen y los mecanismo que pueden ejercer
frente a las compafiias inescrupulosas
que utilizan sus datos de manera ilegitima.
Como se pudo apreciar en este estudio,
es fundamental la importancia que tiene
la proteccion de datos personales en la

actual era digital, en donde la informacion
se encuentra en todos lados y se moviliza
rapidamente. Es de granimportancia, conocer
los diferentes conceptos que integran este
entramado normativo, asi como los derechos
y mecanismos para protegerlos. Sirve como
modelo a seguir el espafol, el cual apoyado
en una directiva europea, se ha encargado
de hacer una ley acorde a las exigencias de
la época y la ha aplicado de manera efectiva.
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De igual forma, mientras la Unién Europea
sigue avanzando en el tema, al discutir un
nuevo reglamento de proteccion de datos
personales, basandose en los ultimos
avances tecnolégicos y las necesidades
actuales, Costa Rica esta por el momento en
un modo de “stand by”, hasta que empiece
a funcionar de manera real la ley, con el
pensamiento positivo que tengamos la
capacidad para afrontar lo que se avecina.
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LOS INCOTERMS 2010 Y SU APLICACION
EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

En el marco del proceso de globalizacién, las
significativas transformaciones que operan
en el campo politico, social y especialmente
econdémico, representanimportantes desafios
en la esfera juridica. Estos retos requieren de
la intervencion de un Derecho que, de forma
innovadora, se adecue a estos cambios y
se constituya en un instrumento que, logre
garantizar, tanto el desarrollo constante
de mejores mecanismos de cooperacion
internacional, como la regulacion efectiva de
los mercados, pero sin imponer exigencias
que puedan distorsionar el libre trafico de
bienes. En este contexto es que representa
gran importancia el estudio de términos
comerciales que faciliten esta tarea como lo
son los INCOTERMS.

En razon de lo anterior, este articulo intentara
exponer de la forma mas clara posible la
utilidad, funcién y aspectos mas relevantes
de las reglas que se refieren a los ultimos
INCOTERMS, publicados en el 2010 que,
de acuerdo con la definicion que nos ofrece
el doctor Victor Pérez, “son recopilaciones
de términos del comercio internacional con
los que se expresan las obligaciones de
compradores y vendedores. Ellos ayudan a
eliminar barreras lingiiisticas y dan seguridad
juridica a las relaciones comerciales.™

Licda. Paula Maria Chavarria Chavez

Propiamente en relacion con los
INCOTERMS 2010 la misma Camara de
Comercio Internacional (CCI) se ha referido
a estos de la siguiente forma:

“Las reglas Incoterms, que son
las reglas de ICC sobre el uso de
términos comerciales nacionales e
internacionales, facilitan la gestion de
los negocios globales. La referencia
a una regla Incoterms 2010 en el
contrato de compra venta define con
claridad las obligaciones respectivas
de las partes y reducen el riesgo de
complicaciones juridicas.”

Los INCOTERMS no son solamente enuncia-
dos que buscan clarificar las relaciones entre
vendedores y compradores en el contexto
del comercio internacional, sino que tam-
bién, constituyen verdaderas normas mun-
dialmente aceptadas con el fin de brindar el
orden y la seguridad juridica que requieren
las transacciones en materia comercial.

Los INCOTERMS, desde su creacion han
sufrido cambios constantes a través de
los afios. Sin embargo, el objetivo de la
CCl ha sido sistematizar la utilizacion de
reglas que ya regian el comercio mundial,

1 Pérez Vargas, Victor. Los INCOTERMS 2000. Revista lvstitia, numero 164-165, 2000, p. 4-8.
2 Camara de Comercio Internacional. Incoterms 2010. Barcelona: Comité Espariol Camara de Comercio Internacional,

2010, p. 6.



lo cual es comun en el Derecho Comercial
Internacional y, se puede decir que una de sus
principales caracteristicas. El hecho de que
el comercio sea tan dinamico, requiere que
las leyes se vayan adaptando a las diversas
negociaciones entre comerciantes, pero esto
no siempre logra hacerse con la rapidez con
la que mutan las relaciones comerciales
hacia formas mas eficientes y rentables de
transar, razén por la cual muchas veces
sucede que primero ocurren las relaciones
juridicas y luego son sistematizadas en
normas escritas, como ha sucedido en el
caso de los INCOTERMS.

En virtud de lo anterior, y con el fin de
mantener efectivas dichas disposiciones es
que histéricamente se ha dado la necesidad
de que éstas sean revisadas y ampliadas
cuando la coyuntura comercial lo amerite,
lo cual permite la evolucion de éstas de
acuerdo con el contexto socio-econémico en
el cual se desenvuelven.

El desarrollo que han tenido los INCOTERMS
a través del tiempo ha permitido agregar o
suprimir elementos para ajustarlos a las ne-
cesidades mercantiles del momento histérico
cuando deben ser aplicados. Sin embargo, se
puede determinar como uno de los avances
mas importantes en este campo el que estos
hayan sido modificados con el fin de adecuar-
los a la era digital, estableciendo regulaciones
especificas para el intercambio de informa-
cién a través de medios electronicos.

Elementos basicos de la
aplicacion de los INCOTERMS

Con respecto a la aplicaciéon de los
INCOTERMS en las operaciones de compra-
venta, existe la opcién, segun dichos términos
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comerciales, de que la responsabilidad
del vendedor se circunscriba solamente a
entregar la mercancia en su propio negocio
sin tener que soportar las cargas generadas
por fletes y/o seguros para transportar ésta
hasta ponerla a disposicion del comprador,
por lo que sera, entonces, el comprador quien
asuma los gastos y riesgos de la entrega de
la mercancia. Sin embargo, existe también
la posibilidad de que sea el vendedor quien
asuma dichos costos. Tanto en el primero
como en el segundo caso es importante
que sea determinado con precision el punto
de entrega de la mercancia ya que esto
dictara los efectos de la transaccion sobre la
responsabilidad de cada una de las partes del
contrato de compraventa. La determinacién
de estos aspectos es justamente donde las
reglas de los INCOTERMS encuentran su
campo de accion.

En este sentido, al llevarse a cabo el
suministro de las mercancias conforme
con el contrato por parte del vendedor, el
comprador adquiere la obligacion de pagar
el precio y dependiendo del INCOTERM que
se esté aplicando una de las partes o ambas
asumen la obligacion de tramitar las licencias,
autorizaciones y formalidades, igualmente
sucedera respecto de los contratos de
transporte y seguro, como también lo relativo
a la entrega y recepcion de ésta.

Es importante resaltar que los puntos sobre
los cuales coinciden los autores que se refie-
ren a los elementos de los INCOTERMS son
esencialmente: distribucion de los gastos,
transmision de los riesgos, lugar y forma de
entrega, diligencias documentales, pero el
contrato de compraventa internacional con-
templa otras situaciones que, a pesar de ser
de gran relevancia para las transacciones
mercantiles, no estan contemplados dentro de

los INCOTERMS, como lo es, por ejemplo, la
determinacion del precio de las mercancias.

Funcion de los INCOTERMS y su
relacion con las transacciones
internacionales

Las funciones de los INCOTERMS a través
del tiempo han sido diversas, ya que
empezaron siendo aplicados con el objetivo
de facilitar una interpretacién uniforme a los
términos comerciales empleados con mas
frecuencia en los contratos de compraventa
internacional, brindando con esto un marco
regulatorio necesario para darle seguridad a
la negociacién de dichos acuerdos, lo cual
pudo lograrse gracias a la sistematizacién
que le dio a estos términos la Camara de
Comercio Internacional.

Asimismo, al haberse constituido como un
método de identificacion, reconocible por
las partes contratantes evita discusiones
entre éstas y despeja incertidumbres acerca
de los usos, costumbres y conceptos que
se conceden a los términos comerciales
en paises diferentes. Es una forma de
lograr la armonizacién de las transacciones
comerciales.

Dentro de las funciones de estos términos
internacionales de comercio esta el evitar
equivocaciones y eventualmente disputas,
ofreciendo un conjunto de expresiones
uniformes, lo que permite un ahorro de
tiempo y recursos en las transacciones
internacionales. Para que esto ocurra
debe existir autonomia de la voluntad de
los contratantes y que en virtud de esto
acuerden la aplicacion del término que mejor
se adapte a las necesidades del negocio que
estan realizando.
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Se debe mencionar en este contexto, que los
INCOTERMS establecen minimos, teniendo
las partes intervinientes la posibilidad
de desarrollar otras obligaciones que se
agreguen a las normas basicas establecidas.
Ademas, se debe tener en cuenta que las
clausulas especiales contempladas en los
contratos de compraventa prevalecen sobre
lo preceptuado en las reglas generales
contenidas en los INCOTERMS. Esto se
debe a que pueden existir temas que impli-
quen intereses reciprocos y circunstancias
especificas.

Finalmente, es importante destacar que

as partes al acordar el contrato de
compraventa optaran por los INCOTERMS
que mas se acomoden a sus necesidades
y requerimientos, teniendo en cuenta las
circunstancias que rigen los mercados, los
productos, y la obtencién de las licencias
para comerciar estos.

Clasificacion y disposiciones
de los INCOTERMS 2010

Los INCOTERMS constituyen un conjunto
de reglas internacionales, redactadas por
la Camara de Comercio Internacional,
las cuales determinan el alcance de las
clausulas comerciales incluidas en el
contrato de compraventa internacional. A
los INCOTERMS se les ha denominado,
también, clausulas de precio, pues cada
término implica elementos que permiten
determinar los costos en que incurriran las
partes para la entrega final de la mercancia.
Sin embargo, aun cuando la seleccion
del término comercial influye sobre el
costo del contrato, los INCOTERMS no se
refieren al tema del precio en ninguna de
sus regulaciones.



Como se menciono anteriormente, los INCO-
TERMS refieren varios puntos fundamenta-
les del contrato de compraventa internacio-
nal, como lo son: la entrega de mercancias,
la transmision de riesgos, la distribucién de
gastos y los tramites de aduaneros.

De esta forma, es importante destacar que
respecto de la entrega de las mercancias,
éstas pueden ser entregadas al comprador
propiamente, cuando es asi, generalmente,
se utilizan los términos “E” y “D”; o cuando la
mercancia es entregada a un intermediario,
que puede ser un transportista, se utilizan
mas comunmente los términos “F” y “C”.

En relacién con la transmision de riesgos,
la base de los INCOTERMS para definir la
transmision de riesgos se circunscribe a un
momento especifico y espacio geografico
determinado. ElI mencionado espacio
geografico puede referirse a una fabrica,
muelle, frontera, etc.; por su parte, el
momento estara determinado por el plazo de
entrega de la mercancia. La unién de ambos
elementos producira la transmision de los
referidos riesgos y gastos.

En este punto, es relevante acotar que no se
debe confundir la transmisién de los riesgos
con la transmision de la propiedad, la cual sera
regulada por la legislacion que rija el contrato
de compraventa para el caso particular.

Al referirse a la distribucion de los gastos,
dependiendo del INCOTERM que se esté
aplicando puede ocurrir que el vendedor
se haga cargo de los gastos de transporte,
incluyendo lo relativo al seguro, hasta el punto
de destino, a pesar de que la transmision
de los riesgos es en el origen; o que sea el

3 Ibid. p. 9.
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comprador quien asuma los gastos relativos
con la entrega. Este punto se encuentra
relacionado, entre otros aspectos, ademas
del seguro (al cual se hara referencia mas
adelante en el presente articulo) con los
tramites aduaneros que deben llevarse
a cabo, ya que estos implican, también,
un costo para la parte que asuma esta
responsabilidad, aun cuando dicho costo
puede ser reembolsado, si corresponde,
segun lo pactado.

En este sentido, se puede decir que, en
general, la exportacion es responsabilidad
del vendedor; solo existe un término
comercial desde el cual el vendedor no
brinda el despacho aduanero de exportacion:
el INCOTERM EXW o Ex Works, en el cual
sera el comprador el responsable de dichos
tramites de exportacion.

Es importante tener clara la aplicaciéon de
los INCOTERMS, segun el transporte que
se pretenda utilizar para el transporte de la
mercancia, sea éste multimodal o maritimo,
ya que esto determinara el término que sera
mas conveniente incluir en el contrato de
compraventa, dependiendo del caso.

En este sentido, con respecto al transporte la
CCl haexpuesto que: “El primer grupo incluye
las siete reglas Incoterms® 2010 que pueden
utilizarse con independencia del modo de
transporte seleccionado y de si se emplean
uno o mas modos de transporte. EXW, FCA,
CPT, CIP, DAT, DAP y DDP pertenecen a
este grupo. Pueden usarse incluso cuando
ni siquiera existe transporte maritimo. Es
importante recordar, no obstante, que estas
reglas pueden emplearse en los casos en que
se utiliza un buque en parte del transporte.”

Asimismo, el Presidente de la Camara de
Comercio en el momento cuando fueron
aprobados los INCOTERMS 2010, continta
diciendo respecto del segundo grupo que:
“En el segundo grupo de reglas Incoterms®
2010, el punto de entrega y el lugar al que
la mercancia se transporta a la empresa
compradora son ambos puertos; de ahi
la etiqueta de reglas “maritimas y de vias
navegables interiores”. FAS, FOB, CFR
y CIF pertenecen a este grupo. En las
tres dltimas reglas Incoterms, todas las
menciones a la borda del buque como
punto de entrega, se han suprimido en
favor de la entrega de la mercancia cuando
esté “a bordo” del buque. Refleja con mas
precision la realidad comercial actual y evita
la imagen, bastante anticuada, del riesgo
oscilando de una lado a otro sobre una linea
perpendicular imaginaria.” 4

Estas modificaciones se deben tomar
en cuenta en el momento de decidir el
INCOTERM que se aplicard en un contrato
de compraventa, y representan, ademas
una reestructuracion de la forma como se
dividen los INCOTERMS 2010 respecto de
los INCOTERMS 2000, ya que no solo se
redujo el numero de términos de 13 a 11, sino
que también, se eliminaron ciertos términos
de negociacion como DAF, DES, DEQ vy
DDU, adicionandose en cambio dos nuevos
términos: DAT, el cual se puede utilizar
para todo tipo de transporte, especialmente
maritimo y se refiere a entrega de la
mercancia en el puerto de destino, después
de descargado. Se sumod, también a esta
lista DAP, el cual remplaza a DAF y DDU, se
puede usar para todo tipo de transporte y se
refiere a entregas en el pais de destino en un

4 Ibid. p. 10.
5 Pérez, Op. cit, p. 4-8.
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lugar acordado, lo cual brinda la posibilidad
de una mayor flexibilidad en relacion con el
punto de entrega.

Transmision de los costos y
riesgos, segin los INCOTERMS
2010

Entre los principales objetivos de los
INCOTERMS se encuentra establecer
criterios definidos sobre la distribucion de
los gastos y la transmisién de los riesgos
entre las partes participantes en un contrato
de compraventa. Como lo expresa el doctor
Victor Pérez: “Los INCOTERMS regulan el
lugar de entrega y el régimen de transferencia
de riesgos, costos y obligaciones. También,
hacen referencia a aranceles aduaneros y
otros impuestos o tasas de exportacion e
importacion -customs clearance-.”

El riesgo de pérdida de las mercancias,
los gastos relacionados con los tramites
que implica la transferencia, asi como los
gastos de seguro de ésta, se transmiten
del vendedor al comprador una vez que
el vendedor ha cumplido su obligacion de
entregar las mercancias. Es por esto que el
momento de la transmisién de dichos riesgos
y costos dependera del INCOTERM que se
esté utilizando en el contrato.

A proposito de este tema, el doctor Victor
Pérez comenta también lo siguiente: “El
vendedor debe poner a disposicion los
bienes identificados y separados (pues solo
asi se transmite el riesgo en el momento
pactado; los riesgos se transmiten cuando
individualiza y separa los bienes y los pone



a disposicion del comprador en el lugar
designado —TRADITIO FICTA-.), asumiendo
costos de pesaje, chequeo, conteo y entregar
bienes y facturas o el equivalente mensaje
electrénico, en el lugar convenido. Debe
asistir en licencias. Debe empacar segun
usos. El comprador debe pagar el precio,
recibir las mercancias y hacerse cargo
de ellas. A partir de ese momento asume
riesgos y gastos (siempre que se hayan dado
la identificacion y el empaque).”

Para determinar la transmisiéon de riesgos
respecto a lo que establecen especificamente
los INCOTERMS 2010 haremos una breve
descripcién de cada término.

En el INCOTERM “EXW” (En fabrica), la
entrega se realiza cuando la mercancia se
pone a disposicion del comprador en el punto
acordado, pero sin estar cargada en ningun
medio de transporte, tal como se expresa en
el propio texto de los INCOTERMS 2010:

“El vendedor debe entregar la mercancia
poniéndola a disposicion del comprador en
el punto acordado, si lo hay, en el lugar de
entrega designado, y no cargada en ningun
vehiculo de recogida. Si no se ha acordado
un punto especifico en el lugar de entrega
designado, y si hay varios puntos disponibles,
el vendedor puede elegir el punto que mejor
le convenga. El vendedor debe entregar la
mercancia en la fecha acordada o dentro del
plazo acordado.”

Es importante destacar que se le otorga
la potestad al vendedor, segun lo que
establecen estas disposiciones, de entregar
lamercanciadentro de unplazoacordadoyno

6 Ibid. p. 4-8.
7 Camara de Comercio Internacional, Op. cit, p. 6.
8 Camara de Comercio Internacional, Op. cit, p. 21.
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necesariamente en una fecha determinada,
pero se debe tener en cuenta que para
proceder de esta forma es clave lo que se
haya pactado en el contrato de compraventa
y sobre todo la notificacion para realizar la
entrega, ya el comprador debe proceder a la
recepcion de la mercancia cuando se haya
cumplido con la entrega y se le ha notificado
al respecto.

Dado lo anterior, la transmision de riesgos
al darse la entrega de la mercancia en el
término “EXW”, implicara que el vendedor
corre con todos los riesgos de pérdida o dafio
causados a la mercancia hasta que se haya
entregado, segun lo dicho, con la excepcion
de lo que establece el apartado B5 de los
INCOTERMS 2010 el cual expresa que:

“Si el comprador no da aviso de acuerdo con
B7, corre con todos los riesgos de pérdida
o0 dafo causados a la mercancia desde la
fecha acordada o la fecha de expiracion del
plazo acordado para la entrega, siempre que
la mercancia se haya identificado claramente
como la mercancia objeto del contrato.”

Lo anterior, resalta la importancia de la
comunicacién entre las partes que acuerden
un contrato de compraventa, especialmente
en lo que se refiere a la notificacion en el
momento de la entrega de la mercancia.

En lo que se refiere a los costos, segun lo
que establece el apartado A6 el vendedor
debe pagar todos los costos relativos a la
mercancia hasta que se haya entregado, los
cuales seran diferentes a los gastos que le
corresponde asumir al comprador, mismos
que se establecen en el apartado B6:

“El comprador debe:

a) pagar todos los costos relativos a la
mercancia desde el momento cuando se
haya entregado como se prevé en A4;

b) pagar cualquier costo  adicional
contraido, tanto por no proceder a la
recepcion de la mercancia cuando se
ha puesto a su disposicién como por no
dar aviso apropiadamente de acuerdo
con B7, siempre que la mercancia se
haya identificado claramente como la
mercancia objeto del contrato;

c) pagar, cuando sea aplicable, todos los
derechos, impuestos y demas gastos,
asi como los costos de llevar a cabo
los tramites aduaneros pagaderos en la
exportacion; y

d) reembolsar todos los costos y gastos en
que haya incurrido el vendedor al prestar
su ayuda como se prevé en A2.”°

Antes de continuar el analisis de los
siguientes términos, respecto del tema de los
riesgos, es de relevancia mencionar lo que
expresa el siguiente autor en el marco de los
INCOTERMS 2010:

“Las clausulas A5 regulan la transmi-
sibn del riesgo de contraprestacion.
Es decir, el riesgo de que las mer-
cancias se pierdan o dahen por caso
fortuito o fuerza mayor. Si el deterioro
o la averia de la carga es imputable a
una de las partes del contrato de com-

Idem.
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praventa, no se trata de un problema
de distribucion del riesgo, sino de in-
cumplimiento contractual que genera
la correspondiente responsabilidad.
Pero las Reglas Incoterms no regulan
el incumplimiento ni la responsabilidad,
debiendo acudirse al Derecho aplica-
ble al contrato de compraventa.” '°

Se debe tener claro lo anterior, dado que
si bien el anadlisis de los INCOTERMS
2010 se realiza en el marco del contrato de
compraventa, es importante dejar claro que
estos términos no cubren todos los aspectos
que se refieren a este tipo de contratos y al
ser propiamente los INCOTERMS 2010 el
objeto de estudio se profundizaréa solo en los
puntos que a estos respecta.

En este mismo orden de ideas, es de
relevancia destacar lo que indica el autor
recién mencionado en relacién con el tema
de la entrega: “La entrega constituye el Unico
punto critico de la transmision del riesgo.
De ese modo, si las pérdidas y averias se
producen antes de la puesta a disposicion
del comprador o de la consignacion al
porteador, el vendedor no tendra derecho
al precio convenido. En caso de que desee
cobrarlo debera proporcionar un nuevo
cargamento al comprador, siempre que no
haya transcurrido el plazo concedido. Si la
pérdida o la averia de los efectos vendidos
se producen después de la entrega, el
riesgo grava sobre el comprador: debera
pagar el precio acordado a pesar de que las
mercancias adquiridas se han deteriorado,
dafado o desaparecido.”"

10 Gorriz Lopez, Carlos. Reglas Incoterms 2010. Recuperado de http://www.cambrabcn.org/c/document_library/ get_file?

folderld=14268&name=DLFE-98626.pdf., 2011.
11 Idem.



Se continuara con la descripcion de los
de riesgos y costos respecto del término
siguiente dentro de la categorizacion que
establece el texto de los INCOTERMS 2010
para las reglas aplicables al grupo que
se refiere a cualquier modo o modos de
transporte:

Segun el término “FCA” (Franco porteador),
el vendedor debe entregar la mercancia al
porteador o a otra persona designada por
el comprador ya sea en el punto acordado,
en el lugar designado, en la fecha acordada
o dentro del plazo acordado y la entrega se
considera completa en los siguientes casos:

“a) Siellugardesignadosonlasinstalaciones
del vendedor, cuando la mercancia se
ha cargado en los medios de transporte
proporcionados por el comprador.

b) En cualquier otro caso, cuando la
mercancia se pone a disposicion del
porteador o de otra persona designada
por el comprador en los medios de
transporte del vendedor preparada para
la descarga.

Si el comprador no ha notificado un
punto especifico, segun lo indicado en
B7 d) en el lugar de entrega designado,
y si hay varios puntos disponibles, el
vendedor puede elegir el punto que
mejor le convenga.”'?

Es importante destacar que el vendedor
puede entregar la mercancia para el
transporte enla manera como lo requiera,
tanto la naturaleza como la cantidad
de ésta, a menos que el comprador lo
notifique al vendedor de otro modo vy

12 Camara de Comercio Internacional, Op. cit, p. 28.
13 Ibid. p. 29.
14 Idem.
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en cualquier caso el comprador debe
proceder a la recepcion de la mercancia
cuando se haya entregado de acuerdo
con lo establecido previamente.

La transmision de los riesgos ocurrira
cuando se realice la entrega ,segun lo
mencionado supra y el vendedor correra
con todos los riesgos de pérdida o dafo
causados a la mercancia una vez que
esto se lleve a cabo, con la excepcion
de la pérdida o dafio causados en el
caso de que:

“a) el comprador no notifica de acuerdo
con B7 la designacion del porteador u
otra persona como se prevé en A4 o no
da aviso; o

b) el porteador o la persona designada
por el comprador como se prevé en A4
no se hace cargo de la mercancia.”"®

En razén de esto, el comprador debera
asumir todos los riesgos de pérdida o
dano causados a la mercancia:

“(i) desde la fecha acordada o, en ausencia
de una fecha acordada,

(i) desde lafecha notificada por el vendedor,
segun A7 dentro del plazo acordado; o,
si no se ha notificado tal fecha,

(iii) desde lafecha de expiracién de cualquier
plazo acordado para la entrega.

Siempre que la mercancia se haya
identificado claramente como la mercancia
objeto del contrato.”"

En relacion con los costos, al igual que en
“‘EXW” el vendedor debe pagar todos los
costos relativos a la mercancia hasta que se

haya entregado, los cuales seran diferentes
a los gastos que le corresponde asumir al
comprador descritos en B6. Sin embargo, en
este caso el vendedor debera pagar también,
cuando le sea aplicable, los gastos relativos
a los tramites de aduana, al igual que los
derechos, impuestos y gastos relacionados
con la exportacion.

Cuando se utiliza el término “CPT” (Transporte
pagado hasta) el vendedor tiene la obligacién
de poner la mercancia en poder del porteador
en la fecha o plazo previamente determinado
en el contrato de compraventa y el comprador
debe recibir la mercancia del porteador en el
lugar de destino designado cuando ésta sea
entregada, segun lo pactado.

De esta forma, hasta tanto no se haya entre-
gado la mercancia, el vendedor asumira los
riesgos de pérdida o dafio, salvo cuando la
pérdida o dano sea responsabilidad del com-
prador desde las siguientes circunstancias:

“Si el comprador no da aviso de
acuerdo con B7, debe correr con
todos los riesgos de pérdida o dano
causados a la mercancia desde
la fecha acordada o la fecha de
expiracion del plazo acordado para la
entrega, siempre que la mercancia se
haya identificado claramente como la
mercancia objeto del contrato.”®

En relacién con los costos, el vendedor
debe pagar todos los costos relativos a la
mercancia hasta que se haya entregado, los
cuales seran diferentes a los gastos que le
corresponde asumir al comprador, tal como
en los casos anteriores.

15 Camara de Comercio Internacional, Op. cit, p. 41.
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Sin embargo, en este INCOTERM el
vendedor no solo debera pagar, cuando le sea
aplicable, los gastos relativos a los tramites
de aduaneros, con los derechos, impuestos
y gastos relacionados con la exportacion,
sino que también, deberd hacerse cargo del
flete y demas costos, incluyendo los relativos
a la carga y descarga de la mercancia que
establezca el contrato de transporte.

En su caso el comprador debera pagar:

“a) todos los costos relativos a la mercancia
desde el momento cuando se haya
entregado como se prevé en A4, excepto,
cuando sea aplicable, los costos de los
tramites aduaneros necesarios para
la exportaciéon, asi como todos los
derechos, impuestos y demas gastos
pagaderos en la exportacion como se
refieren en A6 c);

b) todos los costos y gastos relativos a la
mercancia mientras estda en transito
hasta su llegada al lugar de destino
acordado, salvo que tales costos y
gastos fueran por cuenta del vendedor,
segun el contrato de transporte;

c) los costos de descarga, salvo que dichos
costos fueran por cuenta del vendedor,
segun el contrato de transporte;

d) cualquier costo adicional contraido si el
comprador no da aviso de acuerdo con
B7, desde la fecha acordada o la fecha
de expiracion del plazo fijado para la
expedicidn, siempre que la mercancia
haya sido identificada claramente como
la mercancia del contrato; y



e) cuando sea aplicable, todos los
derechos, impuestos y demas gastos,
asi como los costos de llevar a cabo
los tramites aduaneros pagaderos en la
importacion de la mercancia y los costos
de su transporte a través de cualquier
pais, salvo que estén incluidos en el
costo del contrato de transporte.”'®

Se debe recalcar que el deber de notificacion
es un aspecto recurrente en lo que se refiere
a los INCOTERMS, ya que como se puede
constatar por lo dicho anteriormente, si no
se cumple con este deber, existira el riesgo
de tener que asumir gastos adicionales a los
establecidos en el contrato de compraventa,
lo cual se podria evitar realizando el aviso
debido de la entrega a la contraparte.

A proposito de lo expuesto hasta ahora y
de lo que se describira a continuacion, es
relevante mencionar que: “Los términos «C»
constituyen una excepcion pues, a pesar
de ser ventas a la salida, el vendedor debe
contratar el transporte en nombre propio
y pagar el porte. En esos casos, existe un
doble punto critico: los riesgos se transmiten
con la entrega al porteador (CPT y CIP) o con
la puesta de las mercancias a bordo (CFR y
CIF), mientras que los costes se transmiten
con la llegada a destino. O, mejor dicho, el
vendedor debe pagar el precio del transporte
y, ademas, los costes de esa operacion que
sean de cuenta suya, segun el contrato de
transporte. Pero cuando el desplazamiento
de las mercancias genere gastos que no
estaban contemplados en el contrato de
transporte, seran de cuenta del comprador.
El caso tipico seria el del trasbordo de

16 Idem.
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la carga a consecuencia de fendmenos
climatolégicos.”"”

En el caso del término “CIP” (Transporte y
seguro pagados hasta) el vendedor debe
entregar la mercancia poniéndola en poder
del porteador contratado en la fecha o dentro
del plazo establecido previamente en el
contrato y el comprador debe recibirla del
porteador en el lugar de destino designado
de acuerdo con lo pactado.

Hasta el momento de la entrega, el vendedor
debera asumir los riesgos de pérdida o dafio
causados a la mercancia, salvo cuando
la pérdida o dano sea responsabilidad del
comprador si éste no da aviso en la fecha
o0 el plazo acordado para la entrega. Lo
anterior se cumplira solo si la mercancia ha
sido identificada como la mercancia objeto
del contrato.

En relacién con los costos, el vendedor
debe pagar todos los costos relativos a la
mercancia hasta que se haya entregado,
todos los que no correspondan al comprador
segun se disponga. Ademas, el vendedor
debe pagar también el flete y todos los otros
costos resultantes de la carga y descarga de
la mercancia que estuvieran incluidos en el
contrato de transporte, asi como los costos
del seguro y gastos en tramites aduaneros
necesarios para la exportacion, incluyendo
derechos e impuestos, cuando corresponda.

Por su parte, al comprador le corresponderan
los gastos relativos a la mercancia desde
el momento cuando se haya entregado de
acuerdo con el contrato, incluidos los costos

17 Gorriz Lépez, Carlos. Reglas Incoterms 2010. Recuperado de http://www.cambrabcn.org/c/document_library/ get_file?

folderld=14268&name=DLFE-98626.pdf., 2011.

de los tramites aduaneros necesarios para la
exportacion, asi como derechos e impuestos,
cuando sea aplicable.

Asimismo, el comprador debe asumir los
costos relativos a la mercancia mientras esta
en transito hasta su llegada al lugar de destino
acordado, a menos que dichos costos corran
por cuenta del vendedor, segun lo pactado en
el contrato de transporte. El comprador debe
pagar también costos de descarga, salvo que
tales costos fueran por cuenta del vendedor,
segun el contrato de transporte, cualquier
costo adicional contraido si no brinda la
notificacién respectiva, y debera asumir
igualmente los costos de cualquier seguro
adicional que él mismo haya solicitado.

Por su parte, el término “DAT” (Entregada
en terminal) implica que el vendedor
debera entregar la mercancia en la terminal
designada ya sea en el puerto o lugar de
destino, segun disponga el acuerdo, en
la fecha o dentro del plazo pactado y el
comprador procedera a recibirla habiéndose
cumplido lo anterior.

El vendedor, hasta el momento de la entrega,
debera correr con los riesgos de pérdida o
dafio, salvo cuando la pérdida o dafio sea
responsabilidad del comprador, en cuyo caso
éste debera asumir los riesgos de pérdida
0 dafo causados a la mercancia desde el
momento cuando se haya entregado, de
acuerdo con el contrato,

pero esto aplicara solo si:

“a) el comprador incumple sus obligaciones
de acuerdo con B2, entonces corre con

18 Camara de Comercio Internacional, Op. cit, p. 65.
19 Idem.
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todos los riesgos resultantes de la pérdida
o dafio causados a la mercancia; o

b) el comprador no da aviso de acuerdo
con B7; entonces corre con todos los
riesgos de pérdida o dafo causados a la
mercancia desde la fecha acordada o la
fecha de expiracion del plazo acordado
paralaentrega, siempre que lamercancia
se haya identificado claramente como la
mercancia objeto del contrato.”®

En lo que se refiere a los costos, el vendedor
debera asumir todos los costos relativos
a la entrega de la mercancia que no le
correspondan al comprador, ademas debera
correr con los costos de los trdmites en
aduanas necesarios para la exportacion y
demas derechos e impuestos aplicables.

En cambio, el comprador debera asumir por
su parte:

“a) todos los costos relativos a la mercancia
desde el momento en cuando se haya
entregado como se prevé en A4;

b) cualquier costo adicional contraido por
el vendedor si el comprador incumple
sus obligaciones de acuerdo con B2, o
no da aviso de acuerdo con B7, siempre
que la mercancia se haya identificado
claramente como la mercancia del
contrato; y

c) cuando sea aplicable, los costos de
los tramites aduaneros asi como todos
los derechos, impuestos y demas gas-
tos pagaderos en la importacion de
la mercancia.”"®



El término “DAP” (Entregada en lugar)
establece respecto de la entrega que esta
ocurre cuando el vendedor pone la mercancia
a disposicion del comprador preparada
para la descarga sea: en los medios de
transporte de llegada, en el punto acordado,
en el lugar de destino designado, en la fecha
acordada o dentro del plazo establecido
previamente entre las partes. EI comprador
por su parte debera recibirla, si se entregd
adecuadamente, segun lo pactado.

Como se dispone en términos anteriores,
el vendedor debera asumir los riesgos de
pérdida o dafo que pueda sufrir la mercancia
hasta tanto ésta no se haya entregado, segun
lo acordado, haciendo la salvedad de aquello
que le corresponda al comprador, segun
sea aplicable:

“El comprador corre con todos los riesgos
de pérdida o dafo causados a la mercancia
desde el momento cuando se haya entregado
como se prevé en A4.

Si:

a) el comprador incumple sus obligaciones
de acuerdo con B2, entonces corre
con todos los riesgos resultantes de la
pérdida o dafio causados a la mercan-
cia; o

b) el comprador no da aviso de acuerdo
con B7; entonces corre con todos los
riesgos de pérdida o dafo causados a la
mercancia desde la fecha acordada o la
fecha de expiracion del plazo acordado
parala entrega, siempre que lamercancia
se haya identificado claramente como la
mercancia objeto del contrato.”?

20 Ibid. p. 73.
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En el tema de los costos, el vendedor
debe pagar todos los costos relativos a la
mercancia hasta que se haya entregado,
todos los que no correspondan al comprador,
segun se disponga.

Asimismo, el vendedor debera pagar los
gastos de descarga de la mercancia que
estuvieran incluidos en el contrato de
transporte, cuando estos le correspondan,
asi como los gastos en tramites aduaneros,
derechos, impuestos y también los costos de
transporte a través de cualquier pais antes
de que se realice la entrega.

Por su parte, al comprador le correspondera
pagar:

“a) todos los costos relativos a la mercancia
desde el momento cuando se haya
entregado como se preveé en A4;

b) todos los costos de descarga necesarios
para proceder a la recepcién de
la mercancia desde los medios de
transporte de llegada en el lugar de
destino designado, salvo que tales
costos fueran por cuenta del vendedor,
segun el contrato de transporte;

c) cualquier costo adicional contraido por
el vendedor si el comprador incumple
sus obligaciones de acuerdo con B2, o
no da aviso de acuerdo con B7, siempre
que la mercancia se haya identificado
claramente como la mercancia del
contrato; y

d) cuando sea aplicable, los costos de
los tramites aduaneros asi como todos

los derechos, impuestos y demas gas-
tos pagaderos en la importacion de
la mercancia.”’

El término “DDP” (Entregada derechos
pagados) es el ultimo de los términos que
se refieren a las reglas para cualquier modo
de transporte. En este caso, se considera
que el vendedor entrega adecuadamente
la mercancia cuando la pone a disposicion
del comprador lista para la descarga dentro
del plazo o en la fecha pactada, en el
lugar previamente acordado. EI comprador
debera recibir la mercancia cuando se
haya entregado apropiadamente, segun
lo pactado.

El vendedor debera hacerse cargo de
los riesgos de pérdida o dafio que pueda
sufrir la mercancia hasta que haya sido
correctamente entregada al comprador, con
la excepcion de la pérdida o dafio causados
en manos de este ultimo.

Los riesgos de pérdida o dafo le correspon-
deran al comprador en los siguientes casos:

“El comprador corre con todos los riesgos
de pérdida o dafo causados a la mercancia
desde el momento cuando se haya entregado
como se prevé en A4.

Si:

a) el comprador incumple sus obligaciones
de acuerdo con B2, entonces corre con
todos los riesgos resultantes de pérdida
o dafio causados a la mercancia; o

b) el comprador no da aviso de acuerdo
con B7, entonces corre con todos los

21 Idem.
22 |bid. p. 81.
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riesgos de pérdida o dafio causados a la
mercancia desde la fecha acordada o la
fecha de expiracién del plazo acordado
parala entrega, siempre que lamercancia
se haya identificado claramente como la
mercancia objeto del contrato.”?

El vendedor debe pagar todos los costos
relativos a la mercancia hasta que se haya
entregado, costos diferentes de los que le
corresponde pagar al comprador, segun
se disponga.

Ademas, el vendedor debera pagar cualquier
gasto de descarga en el lugar de destino que
fuera por cuenta de éste, segun el contrato de
transporte; cuando asi se haya pactado; los
costos de los tramites aduaneros necesarios
para la exportacion e importacion, asi como
todos los derechos, impuestos y demas
gastos del transporte a través de cualquier
pais antes de la entrega.

En el reparto de los costos el comprador
debera pagar:

“a) todos los costos relativos a la mercancia
desde el momento cuando se haya
entregado como se prevé en A4,

b) todos los costos de descarga necesarios
para proceder a la recepcion de
la mercancia desde los medios de
transporte de llegada en el lugar de
destino designado, salvo que tales
costos fueran por cuenta del vendedor,
segun el contrato de transporte; y

c) cualquier costo adicional al contraido si
incumple sus obligaciones de acuerdo



con B2 o si no da aviso de acuerdo
con B7, siempre que la mercancia se
haya identificado claramente como la
mercancia objeto del contrato.”?

Antes de comenzar la descripcion de los
INCOTERMS que corresponden a las reglas
para el transporte maritimo y vias navegables
interiores, es relevante acotar lo referido,
acerca del tema tratado hasta ahora, por el
siguiente autor:

“Cabe matizar que las reglas Incoterms
si regulan un incumplimiento a la
luz de la transmisibn del riesgo. La
clausula B5 de todos los términos
imputa al comprador los riesgos
de pérdida o daho en caso de que
no avise oportunamente acerca
de la fecha concreta o del lugar de
entrega, cuando tenia la facultad de
concretarlos. Ademés, en el caso
de las reglas FCA, FAS y FOB, el
comprador también corre con el riesgo
de pérdida o dano de las mercancias,
aunque no se produzca la entrega,
cuando no identifica al porteador o al
buque que realizaran el transporte o
el transportista no vaya a recoger las
mercancias.”*

Para constatar lo mencionado por dicho
autor, es necesario continuar con el analisis
de los términos que el mismo refiere, a lo
cual nos avocaremos a continuacion.

El término FAS (Franco al costado del buque)
implica que el vendedor entrega efectivamente
la mercancia cuando la pone al costado

23 Idem.
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del buque que previamente ha indicado el
comprador en el punto de carga, en el puerto
de embarque escogido. De igual forma,
debera entregar la mercancia en la fecha o
dentro del plazo pactado en el contrato.

Ademas, este INCOTERM establece que
lo anterior debe realizarse en la forma
acostumbrada en el puerto, y el comprador
deberd recibir la mercancia cuando se haya
entregado de acuerdo como se ha previsto.

Sin embargo, se debe mencionar que: “si
el comprador no ha indicado un punto de
carga especifico, el vendedor puede elegir el
punto en el puerto de embarque designado
que mejor le convenga. Si las partes han
acordado que la entrega ha de tener lugar
dentro de un plazo, el comprador tiene
la opcidon de escoger la fecha dentro de
dicho plazo.”*

El vendedor asumira los riesgos de pérdida
o dano que pueda sufrir la mercancia hasta
su entrega al comprador, con la excepcion de
la pérdida o dafno causados por situaciones
que atanen al comprador.

Los riesgos de pérdida o dafo le
corresponderan al comprador si:

“a) el comprador no da aviso de acuerdo
con B7; 0

b) el buque designado por el comprador no
llega a tiempo, o no se hace cargo de la
mercancia o deja de admitir carga antes del
momento notificado de acuerdo con B7.7%

24 Gorriz Lépez, Carlos. Reglas Incoterms 2010. Recuperado de http://www.cambrabcn.org/c/document_library/ get_file?

folderld=14268&name=DLFE-98626.pdf., 2011.
25 Camara de Comercio Internacional, Op. cit, p. 90.
26 Ibid. p.91.

Es importante acotar que también se hace
la salvedad en este INCOTERM que el
comprador debera correr con los riesgos de
pérdida o dafio de la mercancia en la fecha
determinada en el acuerdo o a la expiracion
del plazo del mismo, siempre que dicha
mercancia haya sido identificada como
es debido.

Desde este término comercial, el vendedor
debe pagar los costos hasta la entrega
de la mercancia (los no correspondientes
al comprador) y si es del caso, también
el vendedor debera hacerse cargo de los
costos relativos a los tramites en aduanas
que se requieran para la exportacion de
la mercancia, incluyendo los respectivos
derechos e impuestos y demas gastos.

La contraparte, el comprador, debera hacerse
cargo entonces del pago de:

“a) todos los costos relativos a la mercancia
desde el momento cuando se haya
entregado como se prevé en A4, excepto,
cuando sea aplicable, los costos de los
tramites aduaneros necesarios para la
exportacién asi como todos los derechos,
impuestos y demas gastos pagaderos en
la exportacion como se refieren en A6 b);

b) cualquier costo adicional contraido,
bien porque:
(i) el comprador no da aviso apropiado
de acuerdo con B7, o
(ii) el buque designado por el comprador
no llega a tiempo, no puede hacerse cargo
de la mercancia o deja de admitir carga
antes del momento notificado de acuerdo
con B7, siempre que la mercancia se

27 Ibid. p.93.
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haya identificado claramente como la
mercancia del contrato; y

c) cuando sea aplicable, todos los
derechos, impuestos y demas gastos,
asi como los costos de llevar a cabo
los tramites aduaneros pagaderos en
la importacion de la mercancia y los
costos de su transporte a través de
cualquier pais.””

Segun el INCOTERM “FOB” (Franco a
bordo) el vendedor entrega efectivamente
la mercancia cuando la pone a bordo del
buque que previamente ha indicado el
comprador en el punto de carga, en el puerto
de embarque escogido. De igual forma debe
debera entregar la mercancia en la fecha o
dentro del plazo pactado en el contrato.

Asimismo, al igual que en el INCOTERM
anterior, se establece que lo mencionado
debe realizarse en la forma acostumbrada
en el puerto, y el comprador debera recibir
la mercancia cuando se haya entregado de
acuerdo con lo pactado. Igualmente, si el
comprador no ha indicado un punto de carga
especifico, el vendedor puede elegir el punto
en el puerto de embarque designado que
mejor le convenga.

El vendedor asumira los riesgos de pérdida o
dafio que pueda sufrir la mercancia hasta su
entrega al comprador, con la excepcién de la
pérdida o dafio causados por circunstancias
relativas al comprador.

El comprador debera asumir todos los riesgos
de pérdida o dafo causados a la mercancia
en caso de que no notifique la designacion



del buque o si dicho buque previamente
escogido por el comprador no llega a tiempo
para que el vendedor pueda cumplir con la
entrega, no se hace cargo de la mercancia, o
se deja de admitir carga antes del momento
cuando se notifica la entrega.

El comprador debera correr con dichos riesgos:

“(i) desde la fecha acordada o, en ausencia
de una fecha acordada,

(i) desde lafecha notificada por el vendedor,
segun A7 dentro del plazo acordado; o,
si no se ha notificado tal fecha,

(iii) desde lafecha de expiracién de cualquier
plazo acordado para la entrega.

Siempre que la mercancia se haya
identificado claramente como la mercancia
objeto del contrato.”?®

Respecto de los costos, al vendedor le
correspondera pagar los costos hasta la
entrega de la mercancia, siempre que
no sean correspondientes al comprador,
también el vendedor deberd hacerse cargo
de los costos relativos a los tramites en
aduanas que se requieran para la exportacion
de la mercancia, incluyendo los respectivos
derechos e impuestos y demas gastos.

El comprador deberd encargarse en su
caso de:

“a) todos los costos relativos a la mercancia
desde el momento cuando se haya
entregado como se prevé en A4, excepto,

28 Ibid. p.101.
29 Ibid. p.103.
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cuando sea aplicable, los costos de los
tramites aduaneros necesarios para
la exportacion, asi como todos los
derechos, impuestos y demas gastos
pagaderos en la exportacion como se
refieren en A6 b);

b) cualquier costo adicional contraido, bien
porque:
(i) el comprador no ha dado aviso
apropiado de acuerdo con B7,
(ii) el buque designado por el comprador
nollega a tiempo, no puede hacerse cargo
de la mercancia o deja de admitir carga
antes del momento notificado de acuerdo
con B7, siempre que la mercancia se
haya identificado claramente como la
mercancia del contrato; y

c) cuando sea aplicable, todos los derechos,
impuestos y demas gastos, asi como
los costos de llevar a cabo los tramites
aduaneros pagaderos en la importacion
de la mercancia y los costos de su
transporte a través de cualquier pais.”?®

El término “CFR” (costo y flete) refiere que el
vendedor entrega efectivamente la mercancia
cuando la pone a bordo del buque. De igual
forma debe debera entregar la mercancia en la
fecha o dentro del plazo pactado en el contrato,
en la forma acostumbrada en el puerto, y el
comprador procedera a su recepcion en el
momento de su entrega en el puerto de destino
designado, segun lo pactado.

En relacion con los riesgos, el vendedor
debera asumir los riesgos de pérdida o
dafio causados a la mercancia hasta que

se haya entregado, con la excepcion de la
pérdida o dafo causados en conexion con
el comprador.

Por su parte, el comprador corre con todos
los riesgos de pérdida o dafo provocados a
la mercancia respecto de la entrega si éste no
da aviso a partir de la fecha acordada o a la
fecha de expiracion del plazo acordado para
el embarque. Lo anterior, sera aplicable si la
mercancia ha sido debidamente identificada
como el objeto del contrato.

En materia de costos, al vendedor le corres-
pondera pagar los costos hasta la entrega
de la mercancia, los que no sean correspon-
dientes al comprador. Asimismo, el vendedor
debera asumir el cargo del pago del flete, in-
cluyendo los costos de carga y descarga de
la mercancia, asi como también los costos
relativos a los tramites aduaneros que se re-
quieran para la exportacion de la mercancia,
incluyendo los respectivos derechos e im-
puestos y demas gastos, tomando en cuenta
los costos de transporte de la mercancia a
través de cualquier pais, si estos correspon-
den, segun el contrato de transporte.

Como contraparte, el comprador estara
obligado a pagar:

“a) todos los costos relativos a la mercancia
desde el momento cuando se haya
entregado como se prevé en A4, excepto,
cuando sea aplicable, los costos de los
tramites aduaneros necesarios para
la exportacion, asi como todos los
derechos, impuestos y demas gastos
pagaderos en la exportacibn como se
refieren en A6 c);

30 Ibid. p.113.
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b) todos los costos y gastos relativos a la
mercancia mientras esta en transito
hasta su llegada al puerto de destino,
salvo que tales costos y gastos fueran
por cuenta del vendedor, segun el
contrato de transporte;

c) los costos de descarga, incluyendo los
gastos de gabarra y de muellaje, salvo
que tales costos y gastos fueran por
cuenta del vendedor, segun el contrato
de transporte;

d) cualquier costo adicional contraido
si no da aviso de acuerdo con B7,
desde la fecha acordada o la fecha de
expiracion del plazo acordado para el
embarque, siempre que la mercancia
se haya identificado claramente como la
mercancia del contrato; y

e) cuando sea aplicable, todos los
derechos, impuestos y demas gastos,
asi como los costos de llevar a cabo
los tramites aduaneros pagaderos en la
importacion de la mercancia y los costos
de su transporte a través de cualquier
pais salvo que estén incluidos en el
costo del contrato de transporte.”

El dltimo de los términos por sefalar es
“CIF” (costo, seguro y flete), en este caso
el vendedor entrega la mercancia cuando la
pone a bordo del buque, debiendo entregar
la mercancia en la fecha o dentro del
plazo pactado en el contrato, en la forma
acostumbrada en el puerto, y el comprador
procedera a su recepcion en el momento de
su entrega en el puerto de destino designado,
segun lo pactado.



El vendedor debera asumir los riesgos de
pérdida o dafio causados a la mercancia
hasta que se haya entregado, con la
excepcion de la pérdida o dafio causados en
relaciéon con el comprador.

El comprador, por su parte, debera asumir
los riesgos de pérdida o dafio provocados a
la mercancia respecto de la entrega si éste
no da aviso a partir de la fecha acordada o
a la fecha de expiracion del plazo acordado
para el embarque.

En relacién con los costos, al vendedor le
correspondera pagar los costos hasta la
entrega de la mercancia, siempre que no
sean los que le corresponden al comprador.
Ademas, el vendedor debera correr con los
gastos del pago del flete, incluyendo los
costos de carga y descarga de la mercancia
de acuerdo con el contrato de transporte,
asi como también, los costos relativos a los
tramites aduaneros que se requieran para la
exportacién de la mercancia, incluyendo los
respectivos derechos e impuestos y demas
gastos, tomando en cuenta los costos de
transporte de la mercancia a través de
cualquier pais, si estos corresponden, segun
el contrato de transporte.

El comprador respecto de los costos, debe ha-
cerse cargo de una serie de aspectos como:

“a) todos los costos relativos a la mercancia
desde el momento cuando se haya
entregado como se prevé en A4, excepto,
cuando sea aplicable, los costos de los
tramites aduaneros necesarios para
la exportacion, asi como todos los
derechos, impuestos y demas gastos

31 Ibid. p.125.
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b)

d)

pagaderos en la exportacion como se
refieren en A6 d);

todos los costos y gastos relativos a la
mercancia mientras estd en transito
hasta su llegada al puerto de destino,
salvo que tales costos y gastos fueran
por cuenta del vendedor, segun el
contrato de transporte;

los costos de descarga incluyendo los
gastos de gabarra y de muellaje, salvo que
tales costos y gastos fueran por cuenta del
vendedor, segun el contrato de transporte;

cualquier costo adicional contraido
si no da aviso de acuerdo con B7,
desde la fecha acordada o la fecha de
expiracion del plazo acordado para el
embarque, siempre que la mercancia
se haya identificado claramente como la
mercancia del contrato;

cuando sea aplicable, todos Ilos
derechos, impuestos y demas gastos,
asi como los costos de llevar a cabo
los tramites aduaneros pagaderos en la
importacion de la mercancia y los costos
de su transporte a través de cualquier
pais, salvo que estén incluidos en el
costo del contrato de transporte; y

Los costos de cualquier seguro adicional
proporcionando a peticion del comprador,
segun A3 b) y B3 b).”*

Luego de realizado el analisis de la
transmision de riesgos y costos respecto
de los contratos de compraventa,
de acuerdo con lo que disponen los

INCOTERMS 2010, se puede establecer
no solamente el momento cuando ocurre
dicha transmision, segun las reglas de
cada INCOTERM, sino también, sus
implicaciones respecto de los costos y la
division de los mismos entre las partes,
lo cual brinda en ese sentido, una idea
mas clara sobre la correcta aplicacion de
esta nueva version de INCOTERMS.

Obligaciones de las partes,
segiun lo dispuesto por los
INCOTERMS 2010

Las obligaciones de los INCOTERMS
2010 estan dispuestas generalmente en el
apartado A1/B1 del texto mismo que contiene
estos términos comerciales.

Sin embargo, como se logré constatar en
el punto anterior sobre la transmision de
riesgos y costos, existen obligaciones que se
establecen en otros apartados, sobre todo
relacionadas con la entrega (la cual es la
principal obligacion delvendedor), los tramites
que incluye el transporte de mercancia
(seguros, derechos, impuestos, etc.), y una
de las obligaciones mas importantes para
que se materialice el intercambio comercial:
la notificacion.

Las obligaciones de compradores vy
vendedores estdn determinadas en cada
término comercial antes descrito. Sin
embargo, éstas pueden ser en cierta forma
modificadas dependiendo del acuerdo
entre partes, aun asi es recomendable en
el momento de incluir la aplicacién de los
INCOTERMS en el contrato de compraventa
definir esto expresamente para que no
existan controversias posteriores al respecto.
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El contrato de transporte en el
contexto de los INCOTERMS
2010

El contrato de transporte como tal, implica un
acuerdo de voluntades, en este caso, entre
un porteador o transportista y un exportador,
importador o intermediario, por el cual el
primero se compromete a transportar, por
un precio determinado, la carga desde un
determinado lugar de origen hasta el destino
final que se haya pactado.

Respecto de los INCOTERMS 2010, se
debe empezar por decir que estos se limitan
a distribuir entre las partes participantes
del contrato de compraventa los costos
relacionados con el transporte. Sin embargo,
no se especifica a quién debe dirigirse el
transportista para cobrar el flete, al tratarse
esto propiamente de una cuestién del contrato
de transporte; sometida, por lo tanto, a la
regulacion propia de este tipo de contratos.

Incluso, en el caso de que el intermediario
contratado por el vendedor no cumpla
debidamente con sus obligaciones y cause
algun perjuicio al comprador éste debera,
entonces, acudir a la via extracontractual
para obtener el resarcimiento de los dafos
que han sido causados.

En los INCOTERMS 2010 lo habitual es que
el vendedor corra con los gastos para poner
la mercancia en condiciones de entrega vy
que el comprador corra con los demas. En
el caso de los términos CFR, CIF, CPT y CIP,
el vendedor asume el pago de los costos del
transporte principal, pero sin asumir el riesgo
de pérdida o dafo de la mercancia o de
costos adicionales por los hechos acaecidos
después de la carga y despacho.



Por su parte, enlos términos FCA, FAS y FOB,
el vendedor debera entregar la mercancia
a un medio de transporte elegido por el
comprador. En cambio, en el término EXW el
vendedor pone las mercancias a disposicion
del comprador en el propio establecimiento
del vendedor y si al referirse a los términos
DAF, DAP, y DDP, el vendedor soporta todos
los gastos y riesgos necesarios para llevar
la mercancia al punto de destino convenido.
De esta forma, los riesgos y costos se
transmitiran en el mismo punto, como en los
términos “E” y “F”.

Es importante recordar que la asignacién de
los costos entre las partes de un contrato de
compraventa, se establecen en los apartados
A6/B6 de los INCOTERMS 2010, y estas
reglas han permitido que se aclaren ciertos
tépicos relevantes en relacién con este
tema, haciendo muchas veces incluso mas
comprensible la dinamica entre el contrato
de compraventa y el contrato de transporte.

Como se ha podido constatar, independien-
temente de a quien le corresponda contratar
el transporte, sea comprador o vendedor, lo
cierto es que el tema del contrato de trans-
porte esta ligado con el de los INCOTERMS,
pero sin haberse detallado en ciertos aspec-
tos, puede provocar controversia entre las
partes en algunos casos, razon por la cual es
de gran relevancia la complementariedad de
los instrumentos que componen la Lex Mer-
catoria, a fin de brindar ciertos elementos de
juicio o lineas de accion para resolver asun-
tos que determinadas reglas no cubren en
su totalidad.
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El contrato de seguro en el
contexto de los INCOTERMS
2010

En el contrato de seguro, basicamente,
el asegurador se obliga a indemnizar al
asegurado, en el caso de que sea producido
un dafio, cubierto por el contrato de seguro,
mediante el cobro de una prima. Lo anterior
estara sujeto, eso si, a que se produzca el
evento cuyo riesgo es objeto de cobertura
por el seguro contratado.

Segun lo que establecen los INCOTERMS
2010, desde el término CIF el vendedor
debe contratar un seguro y pagar la prima
correspondiente, a fin de cubrir los riesgos
de pérdida o dano que pueda sufrir la
mercaderia durante el transporte. Sin
embargo, es importante recalcar que el
vendedor esta obligado a conseguir un seguro
solo con cobertura minima. En caso de que
el comprador desee entonces una mayor
cobertura debera pactarlo expresamente con
el vendedor, o bien, buscar su propio seguro
adicional.

En el caso del término “CIP” el vendedor
se hace cargo de los costos, incluso el
transporte principal y el seguro, hasta que la
mercancia llegue al punto de destino. Pero
es relevante mencionar que aun cuando el
seguro lo haya contratado el vendedor, el
beneficiario del mismo es el comprador.

Sin embargo, a pesar de lo sefhalado, se debe
indicar que segun lo que establece el término
CIF (procurar un seguro para los riesgos de
transporte, asumir la pérdida o dafio de la
mercancia durante el transporte, contratar
el seguro y pagar la prima correspondiente,
todo por parte del vendedor), el tema del

contrato de seguro, al igual como sucede
con el contrato de transporte, debe ser
complementado con las regulaciones
correspondientes que rigen estos contratos,
con el fin de evitar interpretaciones erroneas
respecto de estas reglas.

Los INCOTERMS 2010 y su rela-
cion con los principios UNIDROIT

El Instituto Internacional para la Unificacién
del Derecho Privado (UNIDROIT) ha
desarrollado a través del tiempo proyectos
de ley con el fin de brindar uniformidad a
la aplicacion de los principios del derecho
internacional  privado sobre diversas
materias, lo que se busca es evitar la
aplicacionde underecholocal que entorpezca
las transacciones comerciales, debido al
distinto tratamiento que pueden aplicar las
diferentes legislaciones a ciertos temas.
En virtud de esto se publicé un instrumento
con la intencién de armonizar los elementos
aplicables a los contratos comerciales
internacionales, denominado “Los Principios
de UNIDROIT sobre Contratos Comerciales
Internacionales”.

Dicho cuerpo normativo, ademas de
unificador y armonizador, pretende crear
seguridad juridica, no solo para los
comerciantes en cuanto a la aplicacion de
los contratos comerciales internacionales,
sobre los que operarian estos principios,
sino también, ayudando a la solucion de
controversias en caso de que estas surjan
con la ejecucién de dichos contratos, por lo
que constituyen también una herramientas
util para los arbitros que deben resolverlas.
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Es importante mencionar, en cuanto al
ambito de aplicacion de estos principios que
los mismos deben incluirse en los contratos
como una clausula para que puedan
considerarse normativa aplicable al acuerdo
entre las partes. Sin embargo, igualmente
podra interpretarse que: “Estos Principios
pueden aplicarse cuando las partes hayan
acordado que su contrato se rija por los
principios generales del derecho, la ‘“lex
mercatoria” o expresiones semejantes.”*?

De esta forma puede evitarse aplicar un
ordenamiento juridico nacional y lograr
uniformidad en la normativa que sera aplicada
a la transaccion, eliminando la incertidumbre
y, por lo tanto, evitando, en la medida de lo
posible, las controversias entre las partes, al
brindar un mayor grado de seguridad juridica
al realizar los negocios.

Este instrumento normativo regula principal-
mente la formacion, validez, interpretacion,
contenido y cumplimiento de los contratos
comerciales internacionales, pero sin entrar
a normar la capacidad de partes ya que esto
se trata desde el plano del derecho local de
las partes que participan en el contrato.

Ademas, ya sea que hayan decidido aplicar
al contrato los INCOTERMS o los Principios
UNIDROIT, las partes deben sujetarse a lo
que decidieron incluir en el contrato, aun
cuando hay ciertos aspectos que no se
hayan contemplado.

Como ejemplo de lo anterior podemos
mencionar que los INCOTERMS 2010 no
hacen referencia al tema de la clausula
arbitral ya que estos términos se centran

32 Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales 2010. http://www.unidroit.org/spanish/principles/

contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf, 2010.



principalmente en lo referente a la
transmision de riesgos y costos dentro del
contrato de compra venta internacional,
razéon por la cual es tan importante la
aplicacion de la Lex Mercatoria por medio del
complemento de sus instrumentos, de ahi la
relevancia que representa el estudio de los
INCOTERMS en este contexto, resaltando
como en este apartado su relaciéon con los
principios UNIDROIT.

Asimismo, es importante resaltar que
tanto en lo que se refiere a los Principios
UNIDROIT como a los INCOTERMS 2010, la
buena fe y la lealtad negocial son esenciales
para que las negociaciones comerciales se
desarrollen de forma adecuada, ya que uno
de los aspectos mas importantes para que
los intercambios mercantiles tengan éxito al
realizarse (especialmente entre paises con
contrapartes muchas veces desconocidas)
es la confianza, la cual solo puede existir
si se cumple con esas dos obligaciones
implicitas en los acuerdos.

Otro tema sobre el cual es importante hacer
hincapié, con respecto de la dinamica de los
INCOTERMS vy los Principios UNIDROIT, es
lo relativo a la determinacion del precio en
un contrato de compra venta internacional,
lo que resalta la complementariedad de las
reglas que conforman la Lex Mercatoria, ya
que los INCOTERMS no se refieren al tema
del precio ni a las reglas para determinarlo,
en cambio el articulo 5.1.7 de los principios,
establece lo siguiente:

“(1) Cuando el contrato no fija el precio o
carece de términos para determinarlo,
se considera que las partes, salvo
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indicacién en contrario, se remitieron
al precio generalmente cobrado en el
momento de celebrarse el contrato en
circunstancias semejantes dentro del
respectivo ramo comercial o, si no puede
establecerse el precio de esta manera,
se entendera que las partes se remitieron
a un precio razonable.

(2) Cuando la determinacion del precio
quede a cargo de una parte y la cantidad
asi determinada sea manifiestamente
irrazonable, el precio sera sustituido
por un precio razonable, sin admitirse
disposicion en contrario.

(3) Cuando la determinacién del precio
quede a cargo de un tercero y éste no
puede o no quiere fijarlo, el precio sera
uno razonable.

(4) Cuando el precio ha de fijarse por
referencia a factores que no existen
0 que han dejado de existir o de ser
accesibles, se recurrira como sustituto al
factor equivalente mas cercano.”?

El analisis de la dinamica entre estos
instrumentos de la Lex Mercatoria
(INCOTERMS vy Principios UNIDROIT), no
pretende ser exhaustivo, sino solamente
indicar algunos de los aspectos mas
relevantes de su interaccién y, como ya se
ha visto, de su complementariedad dentro de
la posible aplicacién conjunta en un contrato
de compraventa internacional.

33 Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales 2010. http://www.unidroit.org/spanish/principles/
contracts/principles2010/blackletter2010-spanish.pdf, 2010.

Analisis de la importancia de la
actualizaciondelosINCOTERMS
para el comercio mundial

La globalizacién comercial ha provocado
que la dinamica de los mercados sea cada
vez a mayor escala, por lo que al crecer
la cantidad y complejidad de los negocios
pueden aumentar también las controversias
a raiz de los mismos. Es por esto que las
reglas que los determinan deben ser lo mas
claras posibles en cuanto al establecimiento
de las obligaciones, con el fin de evitar
asi perjuicios a las partes que puedan
devenir en una atrofia de la mencionada
dindmica mercantil.

Los INCOTERMS, son términos comerciales
que buscan facilitar las operaciones del
comercio internacional, definiendo las
obligaciones de las partes con lo que se
disminuye el riesgo de las controversias
legales. Sin embargo, es sabido que
en el curso de la historia han surgido
diferentes formas y medios para realizar las
transacciones, es por esto que la Camara
de Comercio Internacional, consciente de
esta situacion ha efectuado modificaciones
sobre los INCOTERMS, con el fin de que
estos se ajusten a los cambios del comercio
y sigan constituyendo un instrumento
util para la aplicacién de reglas entre las
partes que eviten, en la medida de lo
posible, controversias innecesarias en el
proceso negocial.

Los INCOTERMS como herramienta de
comercio internacional define las res-
ponsabilidades de las partes, tanto en
relacion con cual de éstas debera contratar el
flete, transporte maritimo, terrestre, aéreo o
multimodal, los riesgos en cuanto al seguro,
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y de la recepcion de la mercaderia, en el
punto convenido. En razén de lo anterior,
estos términos deben estar actualizados
para responder realmente a las necesidades
de las partes en todos los aspectos dichos,
sobre los cuales se estan asumiendo
riesgos que implicarian una afectacion
econdmica, sino estan cubiertos de la mejor
forma posible.

Asimismo, esimportantequelosINCOTERMS
se vuelvan cada vez mas precisos acerca de
las condiciones que tienen que cumplir las
partes contratantes y lograr una verdadera
armonizacion para brindar, tanto a |la
parte compradora como a la vendedora, la
seguridad juridica necesaria para actuar de
forma eficiente en su intercambio comercial,
lo cual solo puede lograrse a través de
una constante actualizacion que incluya
dentro de las modificaciones respectivas los
elementos que requieren las reglas que rigen
los intercambios comerciales para que estos
sean lo mas confiables posibles.

En el caso propiamente de los INCOTERMS
2010, los cuales representan hasta ahora la
ultima version de estos términos comerciales,
se busca que estos sean acordes con los
progresos en la seguridad de la carga,
que los documentos electrénicos puedan
eventualmente sustituir por completo a los de
papel, y que asi haya una mayor congruencia
con las nuevas tendencias de las practicas
mercantiles a nivel mundial.

Se puede decir que las actualizaciones
principales de los INCOTERMS 2010
se refieren a la aplicacion de estos a las
compraventas nacionales y no uUnicamente
a las internacionales, la consolidacion de
los términos D, a través de la desaparicion
de los términos DAF, DES, DEQ y DDU vy



la incorporacion de dos nuevos términos:
DAP y DAT, las diversas obligaciones de
seguros en el término CIF, las modificaciones
de los términos FOB, CFR y CIF, las ya
mencionadas comunicaciones electronicas,
el incremento de las obligaciones de
seguridad, la categorizacion de acuerdo con
el método de transporte utilizado, entre otros.

En relacion con la aplicacion de los
INCOTERMS a las compraventas nacionales
y no solo internacionales éste es un cambio
que todavia crea cierta incertidumbre acerca
de su utilizacion. Sin embargo, respecto
de la aparicion de los dos nuevos términos
DAT y DAP que reemplazan las reglas DAF
(entregada en frontera), DES (entregada
sobre buque), DEQ (entregada en muelle)
y DDU (entregada derechos no pagados),
con lo cual el numero total de INCOTERMS
pasa de trece a once, se puede decir que en
DAT (entregada en terminal), la mercancia
se pone a disposicion del comprador en el
lugar de destino designado y se descarga
del vehiculo de llegada, en cambio en DAP
(entregadaenlugar), lamercancia, preparada
para la descarga, se pone a disposicién del
comprador en el lugar de destino acordado.

Estos cambios intentan facilitar la entrega de
la mercancia y condensar responsabilidades
que antes estaban distribuidas entre los
demas términos que fueron reducidos,
buscando lograr mayor precision cada vez
en la aplicacién de los INCOTERMS.

Aunado a lo anterior, como lo menciona el
Doctor Pérez: “Debe observarse, finalmente,
que para su operatividad deben ser incluidos
en el contrato con especifica referencia a
la recopilacién respectiva. Ellos no son una

34 Pérez, Op. cit, p. 4-8.
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ley, una convencion, ni una ley modelo. Son
simplemente una recopilacion de usos a las
que las partes pueden someter los efectos
de sus contratos. Aunque no tienen rango
de ley, siendo los usos y costumbres en el
comercio fuente de Lex Mercatoria, pueden
servir como criterio interpretativo.”*

En lo que se refiere a la clasificacion que se
realiza de acuerdo con el modo de transporte,
se puede decir que los INCOTERMS 2010
ahora se dividen en grupos diferentes: los que
se utilizan para cualquier modo de transporte,
entre los que se pueden incluir. EXW (en
fabrica), FCA (franco transportista), CPT
(transporte pagado hasta), CIP (transporte y
seguro pagados hasta), DAT (entregada en
terminal), DAP (entregada en lugar), DDP
(entregada derechos pagados); y los que
se utilizan para transporte maritimo y vias
navegables interiores: FAS (franco al costado
del bugque), FOB (franco a bordo) CFR (costo
y flete), CIF (costo, seguro y flete).

EsimportanteresaltarqueenlosINCOTERMS
2010 se clarifica completamente un tema
que creaba gran confusion respecto de la
borda del bugue como punto de entrega,
reemplazandose por hacer entrega de la
mercancia cuando esta efectivamente a
bordo del buque, con el objetivo de evitar
el problema que implicaba la concepcion
de una linea imaginaria que resolviera el
asunto de cuando estaba de una lado u otro
del barco, siempre tratando de lograr mayor
precision en las transacciones.

En relaciéon con la comunicacion por medios
electrénicos, se debe sefalar que este ultimo
es uno de los puntos mas representativos
de lo que se refiere a la importancia de la

actualizacion de los INCOTERMS para
el comercio mundial, ya que gracias a los
avances en este tema reflejados en este nuevo
texto de los mencionados términos es que se
normativiza y, por lo tanto, se brinda mayor
seguridad juridica a la utilizacion de medios
electronicos, los cuales son una efectiva forma
de agilizar las transacciones comerciales.

Los INCOTERMS 2010 y su rela-
cion con el crédito documentario.

La Carta de Crédito es un documento por
medio del cual un banco se obliga a pagar
una determinada suma de dinero al vendedor,
exportador o beneficiario por cuenta del
comprador, importador u ordenante en
un plazo determinado a la entrega de
ciertos documentos.

Los créditos documentarios han sido
considerados el medio internacional de pago
que mejor protege los intereses de las partes
que participan en un contrato de compraventa
internacional, ya que se logra un cumplimiento
eficiente de las obligaciones de conformidad
con las condiciones previamente pactadas.
Sin embargo, con la evolucion de los medios
digitales de informacion esta forma de pago
muchas veces ha sido desplazada por
los primeros.

Es importante entender la relacion que
existe entre el crédito documentario y los
INCOTERMS, tal como lo indica el doctor
Victor Pérez: “Especial mencion merecen
las Reglas y usos uniformes sobre crédito
documentario y los INCOTERMS, que son
una recopilacion de las practicas relativas

35 Pérez, Op. cit, p. 4-8.
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al significado de ciertos términos de la
compraventa internacional.”®

Se ha dicho que existen muchos riesgos
respecto de la utilizacibn de ciertos
INCOTERMS con créditos documentarios.
Sin embargo, dichos riesgos se pueden
subsanar si en el clausulado de la carta
de crédito se previenen expresamente los
mismos.

Por ejemplo, el término “En fabrica”, no
resulta muy exitoso si se aplica en relacién
con el crédito documentario, debido a que,
generalmente, en los créditos documentarios
uno de los documentos imprescindibles
para demostrar que la mercancia ha salido
del pais de origen, es el documento de
transporte internacional. Sin embargo, con
respecto de la aplicacion de este término
comercial podrian existir problemas para que
el vendedor logre obtener dicho documento
y por lo tanto para cumplir con lo que
establece la carta de crédito. En cambio,
CIP y CIF incluyen el seguro, con lo cual el
vendedor cumple al despachar los bienes
por lo que podria cobrar sin mas el crédito
documentario.

Dado lo anterior, es importante conocer que
cuando el pago se realiza mediante crédito
documentario, los INCOTERMS que podrian
considerarse mas propicios para este fin son
aquellos en los que el vendedor es quien
realiza la gestién respecto del documento
de transporte principal como es el caso de
los términos: CPT, CFR, CIP y CIF. Esto, en
razén de que, en general, sera necesario
presentar dicho documento para cobrar el
crédito documentario.



Como se ha mencionado anteriormente las
reglas de los INCOTERMS no regulan la
forma de pago por parte del comprador, pero
si determinan una relacion de otros gastos,
y como se ha visto, respecto del crédito
documentario, los mencionados términos
de comercio afectan al medio de pago
elegido para las operaciones de compra-
venta internacional.

Evoluciondelos procedimientos
de comunicacion electronica
conrespecto de los INCOTERMS
2010

Dentro del proceso de globalizacién uno
de los aspectos mas importantes para
las transacciones comerciales es la
comunicacion electrénica, la cual ha facilitado
la realizacion de los negocios especialmente
a nivel internacional, razén por la cual se
ha incrementado todo uso de documentos
electrénicos para agilizar los procedimientos
que implican el intercambio de mercancias.

La continua evolucién de los procedimientos
electrénicos, hallevadoaquelosinstrumentos
normativos como los INCOTERMS 2010
prevean la utilizacion de los mencionados
medios de comunicaciéon cuando asi lo
acuerden las partes o sea la costumbre.

A diferencia de los INCOTERMS anteriores,
en los cuales se indicaba que los documentos
podian sustituirse por mensajes EDI, en los
INCOTERMS 2010 se reconoce a los medios
de comunicacion electronicos los mismos
efectos que la comunicacién en papel, con
la condicién que se menciond anteriormente,
de que las partes asi lo acuerden, o bien,
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cuando sea costumbre la utilizacion de
estos medios.

Los INCOTERMS 2010 han especificado
aquellos documentos que tendran el
mismo efecto por medio electrénico que la
comunicacioén de papel, asi se dispone en los
apartados A1/B1, cualquier documentacion
a la que se haga referencia en A10/B10,
puede ser un documento o procedimiento
electrénico equivalente si asi se acuerda
entre las partes o si es habitual, lo cual podria
incluir la factura comercial, documentos de
embarque, informacion relacionada con los
procedimientos de seguridad, etc.

Lo anterior, brinda la posibilidad de ir
eliminando la excesiva cantidad de tramites
para el traspaso de los documentos
necesarios para la entrega de la mercancia,
lo que muchas veces provoca retraso en
los negocios.

Regulacion de los INCOTERMS
en el Derecho costarricense

La regulacién de los INCOTERMS en el
Derecho costarricense ha sido mas bien
escasa, su referencia mas representativa se
encuentra en el articulo 475 del Cddigo de
Comercio donde se refiere textualmente:

“En los contratos de compra-venta en que se
consigne la frase “Libre a bordo”, conocida con
las siglas “FOB”, el vendedor fijara un precio que
comprendera todos los gastos hasta poner las
cosas vendidas a bordo del barco o vehiculo que
haya de transportarlas a su destino, momento
desde cuando corren por cuenta y riesgo del

comprador. En cuanto a los posibles reclamos
por calidad o cantidad u otros menoscabos
imputables al vendedor, rige lo estipulado en el
articulo 450 de este Codigo.”®

Como se puede ver, la normativa
costarricense se encuentra retrasada en la
regulacion de estos términos comerciales,
razon por la cual, se vuelve indispensable la
existencia y aplicacion de la Lex Mercatoria.
Por supuesto es necesario que la Lex
Mercatoria no se vea determinada por la
aplicacion de Derechos nacionales que
podrian provocar conflictos con respecto a
las transacciones comerciales y harian que
pierda su verdadero sentido. Sin embargo,
el Derecho costarricense no deberia quedar
rezagado con respecto a los avances de las
regulaciones en materia comercial.

Las regulaciones internacionales, pero
también el Derecho interno deben nutrirse
de lo dispuesto por la Lex Mercatoria, ya
que son estas disposiciones, sin duda, las
que en este momento mejor responden a los
cambios acelerados en el ambito comercial.

Conclusiones

Mediante el presente articulo de los
INCOTERMS 2010 se puede constatar la
necesidad de que exista una adecuada
comprension de estos, ya que son términos
que al aplicarse regulan cuestiones
fundamentales para los negocios, como las
que se han venido analizando.

Es sabido que el proceso de globalizacion,
que permea, tanto la esfera econdmica,
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como social y politica, implica una dindmica
juridica mas acelerada y eficiente, teniendo
el Derecho que modificarse para responder
a los trascendentales cambios que ocurren
especialmente en un area tan cambiante
como lo es el comercio. En este contexto,
el Derecho debe ser innovador, buscando
adaptarse a estas transformaciones, con el
fin de que sea un instrumento efectivo de
regulacion de los mercados.

Estos desafios han tenido como consecuencia
la necesidad de la creacién de normativa
internacional que establezca las pautas
comunes que deben seguirse, con el fin
de lograr un adecuado frafico de bienes y
servicios. En virtud de esto, se ha vuelto
indispensable el desarrollo de mejores
mecanismos de cooperacion internacional,
paralograrunadinamicay segura participacion
en el comercio a nivel mundial.

En este escenario juridico donde se
desarrollan las transacciones comerciales,
surgen los INCOTERMS, los cuales
responden a esa necesidad de eficiencia y
seguridad de los mercados, razén por la cual,
aun cuando son de aceptacion voluntaria por
las partes, una vez pactados, se convierten
en ley entre las partes contratantes, por
lo cual su revision y estudio constante se
vuelvenindispensables, ya que respondiendo
al dinamismo del comercio, se modifican y
actualizan en el tiempo.

Los INCOTERMS 2010, pretenden con
su aporte, no solo la simplificacion de
las negociaciones, estipulando lo mas
claramente posible lo que debe ser cumplido
por las partes contratantes, sino que también,

36 Codigo de Comercio de Costa Rica. Recuperado de: http://www.pgr.go.cr/scij/busqueda/normativa/normas/nrm_
repartidor.asp?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=6239&nValor3=6638&strTipM=TC.,2012.



al mismo tiempo, intentan fortalecer la
seguridad juridica entre los participantes del
contrato, definiendo aspectos que logren que
el comprador y vendedor sepan claramente a
qué atenerse.

De esta forma, la versidbn mas reciente
de esto términos comerciales, presenta
cambios relevantes para las negociaciones
comerciales a nivel mundial como los son: la
reduccion del numero de términos de trece a
once haciéndolos alin mas precisos y, la vez
, la modificacion de estos en ciertos aspectos
necesarios para lograr una mejor adaptacion
a las cada vez mas dinamicas transacciones
comerciales, como la comunicaciéon por
medios electronicos, acreditaciones rela-
cionadas con la seguridad y lo relativo al
contrato de seguro.

Asimismo, la posibilidad de que los
INCOTERMS sean utilizados no solamente en
los contratos de compraventa internacional,
sino también, en los nacionales, con miras
por adaptarse cada vez mejor a la realidad
del comercio regional.

Sin dejar por fuera la clasificacion de
los términos de acuerdo con el modo de
transporte, dividiéndose en: términos para
cualquier modo de transporte (EXW, FCA,
CPT, CIP, DAT, DAP, DDP) y términos para
transporte maritimo y vias navegables
interiores (FAS, FOB, CFR, CIF), lo cual
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denota la importancia de la utilizacién de
medios de transporte que procuren un
transporte con seguridad y eficiencia, lo
cual esta intimamente relacionado con lo
mencionado supra sobre los contratos de
transporte y seguro.

En resumen, los INCOTERMS 2010, son
producto de un esfuerzo realizado para
mostrar de la mejor manera posible los
usos actuales del comercio internacional,
intentando evitar imprecisiones, tratando
de brindar un panorama mas claro de las
obligaciones de compradores y vendedores.

Estos cambios muestran, entonces, el
resultado de las experiencias en ese campo,
ademas de exponer cudles seran los efectos
en lo que se refiere a la cotizacién de los
costos de importacién y exportacién, la
cobertura en cuanto a los riesgos adquiridos

y la responsabilidad que acarrean las
condiciones que han sido pactadas.
Considerando todo lo  anteriormente

mencionado, y siendo que estos cambios
contenidos en los INCOTERMS 2010
representan innovaciones de gran actualidad
es que deben ser analizados cuidadosamente
para que en el momento de ser utilizados en
los negocios sean correctamente aplicados,
por lo cual este articulo ha pretendido
describir y poner de manifiesto algunos de
sus aspectos mas relevantes.
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