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interesantes aportes sobre complejos juridica de esta trascendental institucion que
condominales, cultivos transgénicos, es el Condominio.
contratos, indexacion en el Derecho
Administrativo, procedimiento abreviado Nuestro asiduo colaborador, el Dr. Jorge
en el Codigo Procesal Penal costarricense, Cabrera Medaglia, Profesor de la Maestria
Principio de imparcialidad penal, documentos en Derecho Ambiental de la Universidad
electrénicos, contratos de reporto que utilizan de Costa Rica, Investigador Principal en
los Puestos de Bolsa y contratos de venta Derecho de la Biodiversidad del Centro
con recompra (“Retroventa”) que utilizan los de Derecho Internacional del Desarrollo
Fondos de Desarrollo Inmobiliario, acuerdos Sostenible (Montreal) y Consultor
de eleccion de foro, agotamiento preceptivo internacional en Derecho Ambiental, participa
de la via administrativa, delitos informaticos con COMPETENCIAS EN MATERIA
y Derecho Empresarial Transnacional DE ORGANISMOS GENETICAMENTE
(Lex Mercatoria). MODIFICADOS EN LA LEGISLACION

COSTARRICENSE. Nos informa acerca

El Dr. Roberto Yglesias Mora, Profesor de la de la polémica internacional sobre los
Universidad de CostaRicaydestacadoarbitro, cultivos transgénicos o genéticamente
nos brinda su trabajo ORGANIZACIONES modificados por su cultivo, uso y consumo
CONDOMINALES COMPLEJAS Y (humano y animal) y los diversos enfoques
ALGUNAS LIMITACIONES DE LA L.R.P.C. de las regulaciones de transgénicos en el
El Dr. Yglesias se refiere a los complejos mundo: desde paises promotores, como
condominales, que son organizaciones Estados Unidos, Canadd, Argentina hasta
con multiples nucleos y conglomerados de otros que han promulgado, con diverso
edificaciones. Trata el tema central del Sub- alcance, moratorias o restricciones respecto
condominio y afronta varias cuestiones que a la siembra de OGM. Indica la legislacion
de la regulacion vigente surgen, como la costarricense aplicable (Ley de Proteccion
de la representacién y la extincion del sub- Fitosanitaria N° 7664 y su reglamento N°
condominio. Comenta otras modalidades, 26921-MAG, Ley de Biodiversidad N° 7788
entre ellas, el condo-hotel y la posibilidad y el decreto N° 32486-MAG sobre auditorias
de constituir un condominio utilizando una de bioseguridad agricola y muchas otras.
concesion en la Zona Maritimo Terrestre. En Concluye diciendo que el marco legal e
sus conclusiones, sostiene que la L.R.P.C. institucional relacionado con OGM presenta
requiere de ajustes para enmendar diversas una importante fragmentacion y algunos
inconsistencias juridicas, asi como para vacios y lagunas en lo concerniente a las
atender omisiones sustantivas evidentes, que competencias para el tratamiento de los

exigen una normativa mas clara y completa, diferentes tipos de OGM que pueden ser



objeto de liberaciéon (animales, vegetales,
arboles, microoganismos, mosquitos, peces
y otros).

DIFERENCIAS ENTRE EL PRECONTRATO
DE PROMESA DE VENTAY EL CONTRATO
DE COMPRAVENTA, se titula el aporte del
Dr. Rodrigo José Carranza Zufiga, quien es
Doctoren Derecho porla Universitadegli Studi
di Roma “Tor Vergata”, con énfasis en Litigio y
Resolucion Alternativa de Conflictos, ademas
de Licenciado en Derecho por la Universidad
de Costa Rica. Ademas, es Abogado litigante
en Carranza&Asociados. Transcribimos el
resumen del propio autor: “el precontrato
de promesa de venta es un instituto juridico
cuya ratio mira a agrupar las tratativas
negociales que rodean una potencial venta
de un bien. Esta figura prenegocial, ergo,
tiene un caracter netamente preparatorio o
preliminar de lo que, a futuro, posiblemente
se erigira como el contrato de compraventa
perfecta. En la promesa (u opcién) de venta,
las partes procuran delinear las condiciones
en las cuales podria darse una eventual
venta que, al momento del precontrato, no se
quiere o no se puede consumar. La esencia
del precontrato de promesa de venta radica
en dejar constancia de las condiciones vy
estipulaciones con base en las cuales se
efectuara la eventual venta, pero sin que aun
medie acuerdo de cosa y precio. El talén de
Aquiles de la promesa (u opcion de venta)
se detecta en la imperante confusion de
ésta con el contrato principal o definitivo,
es decir, con la compraventa perfecta. Los
elementos ontolégicos del precontrato de
promesa de venta, sumados a la funcién
juridica y econdémica que dicho convenio
debe realizar, son aspectos imprescindibles
para proponer una adecuada distincion entre
tal instituto precontractual y el instituto de la
compraventa. El presente trabajo abordara

esta problematica, resaltando la confusion
reinante y, consecuentemente, propondra
soluciones que permitan trazarunaclaralinea
divisoria entre ambas figuras, superando las
dificultades tedrico-practicas que suscita la
débil, y muchas veces imprecisa, distincion
en la materia”.

Del Lic. Adolfo G. Johanning Pérez
M.B.A., publicamos INDEXACION DE
OBLIGACIONES DINERARIAS EN EL
CODIGO PROCESAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. En su muy documentado
jurisprudencialmente estudio comenta el
canon 123, inciso 1), del CPCA que le
impone al juez contencioso-administrativo el
deber de compensar la variacion en el poder
adquisitivo de la moneda, para la correccion
monetaria de las obligaciones dinerarias;
seguidamente, aborda el precepto 123,
inciso 2), del CPCA que refiere, para las
obligaciones en colones, al IPC emitido por
el INEC, y, para las obligaciones en moneda
extranjera, a la tasa prime rate establecida
para los bancos internacionales de primer
orden. Asimismo, el numeral 124 ibidem deja
claro que la indexacion legal, de aplicacion
aun cuando las partes no han acordado un
método indexatorio (indexacion contractual),
también es aplicable cuando se determina en
sentenciala cuantiade unaobligacién de valor
(por lo que pasa a convertirse en dineraria),
por el periodo desde esa conversiéon y su
efectivo pago. En su conclusion, sostiene que
la indexacion no impide el reconocimiento de
intereses, a titulo de dafos y perjuicios, por
incumplimiento de la obligacién dineraria.
Opina, acertadamente que, cuando la suma
se ha indexado, lo apropiado seria reconocer
un interés real y no el legal (nominal); en tanto
este ultimo contiene un reconocimiento de la
inflacién, que ya se habria visto compensada
con la indexacion.

CONTROL JURISDICCIONAL ANTE LA
NEGATIVA DEL MINISTERIO PUBLICO
A PACTAR UN PROCEDIMIENTO
ABREVIADO EN MATERIA PENAL DE
ADULTOS: CRITERIOS ASUMIDOS POR
LA JURISPRUDENCIA COSTARRICENSE
se fitula la colaboracién del M.Sc. Frank
Harbottle Quirds. El autor, expone, en primer
término, la regulacion del procedimiento
abreviado en el Cddigo Procesal Penal
costarricense.  Seguidamente, presenta
las distintas posiciones asumidas por los
antiguos Tribunales de Casacion Penal y
los actuales Tribunales de Apelacion, asi
como por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia (Sala Tercera)
en cuanto a la posibilidad o no de examinar
jurisdiccionalmente la negativa del Ministerio
Publico de negociar este procedimiento
especial. También hace referencia a las
circulares y los lineamientos emitidos por el
Ministerio Publico para, finalmente, compartir
con nosotros su opinion personal.

En LA IMPARCIALIDAD: ANALISIS DESDE
LAAPLICACION DE LADISTINCION ENTRE
CONTEXTO DE DESCUBRIMIENTO Y DE
JUSTIFICACION, el M.Sc. Miguel Zamora
Acevedo, Profesor de la Universidad de
Costa Rica en la Catedra de Investigacion
y razonamiento Juridico, Master en
Sociologia Juridico Penal por la Universidad
de Barcelona, y Master en Argumentacion
Juridica por la Universidad de Alicante.
Mediante la utilizacion de la clasica
distincion entre contextos de descubrimiento
y justificacién, analiza el principio de
imparcialidad penal, en los casos que un
juez que dicta una prisibn preventiva y
posteriormente dicho juez, integra el tribunal
contra la misma persona.

El M.Sc. Raul Guevara Villalobos, Licenciado
en Derecho de la Universidad de Costa Rica,
Master en Criminologia de la Universidad

Estatal a Distancia, Defensor Publico
y, actualmente, Letrado de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, nos ofrece DEL DOCUMENTO
FiSICO AL DOCUMENTO ELECTRONICO,
donde se refiere a algunos retos que ha
tenido que afrontar el Derecho para poder
adaptarse a las nuevas situaciones que
plantea el avance de la tecnologia y la
informatica, especialmente en relacién con
la autenticidad de los documentos y de
quienes los suscriben. Después de plantear
la nocion de documento electrénico y su
evolucién, aclara que la doctrina diferencia la
firma digital de la firma electronica, distincién
que es importante desde el punto de vista
practico por el valor probatorio que se le da
a cada una. Aclara que la firma digital se
basa en criptografia, por lo que se presume
valida salvo que se demuestre lo contrario,
pues hay de por medio mecanismos de
verificacion, normalmente, por parte de
una entidad certificadora autorizada por el
Estado. Nos explica que firma electronica
es un concepto amplio que comprende
cualquier caracter electrénico usado por
alguien con el fin de autenticar un registro,
por lo que abarca cualquier método de
identificacion. Es por ello que corresponde a
quien introduce el documento como prueba
demostrar su validez. Nos explica que, en
Costa Rica, el uso de documento electrénico
es valido para todo acto juridico, a menos
que exista una disposicion que indique
lo contrario. En efecto, el articulo 5 de la
LCDFDDE le ha reconocido al documento
electronico pleno valor para la formacion,
formalizacién y ejecucion de los contratos,
comunicacién judicial, conservaciéon de
expedientes judiciales y administrativos;
recepcion, practica y evacuacion de prueba;
presentacion, tramitacion e inscripcion
de documentos en el Registro Nacional;
gestion, conservacion y utilizacion, en
general, de protocolos notariales, incluso la
manifestacién del consentimiento y la firma



de las partes vy, finalmente, valor probatorio.
Trata, finalmente, otros temas como el
gobierno digital y el teletrabajo.

El Lic. Miguel Ruiz Herrera, en su articulo,
DOS VICIOS QUE HAY QUE ERRADICAR:
EL CONTRATO DE REPORTO Y LOS
CONTRATOS DE VENTACON RECOMPRA,
se refiere a los contratos de reporto que
utilizan los Puestos de Bolsa y a los contratos
de venta con recompra (“retroventa”) que
utilizan los Fondos de Desarrollo Inmobiliario
en los que, en su criterio existe un disimulado
pacto comisorio. En los primeros porque la
titularidad de la garantia es traspasada al
acreedor de antemano. En lo segundos,
desde el inicio se pacta que el precio de
la retroventa sera el valor que se fije en
esa fecha futura, distorsionandose asi
la naturaleza del préstamo mercantil: el
deudor debera entregar —para rescatar su
bien inmueble- un precio mucho mayor al
recibido, aun mayor que el monto recibido
y los intereses de estilo. En su conclusion,
sostiene que nuestro legislador deberia
actuar con premura prohibiendo estas
“creativas alternativas”, de manera que por
lo menos quienes lucran prestando dinero
lo hagan dentro de verdaderos contratos
de préstamo bilateral y consensualmente
negociados y con garantias que no cercenen
el derecho de defensa del deudor.

ElLic.Luis E. Sibaja Guillén, abogadolitigante,
miembro del Bufete Lex Counsel. Licenciado
en Derecho, con estudios de especializacion
en Comercio Exterior, de postgrado en
Derecho Internacional Privado, y de maestria
en Derecho de los Negocios Internacionales
y Litigio Internacional comparte con nosotros
su trabajo COMENTARIOS AL ACUERDO
DE ELECCION DE FORO EN EL PROCESO
CIVIL COSTARRICENSE. EI problema
que afronta consiste en determinar si las
cortes costarricenses son competentes para
conocer de una accién judicial, a pesar de

la existencia de una clausula de sumisién
de jurisdiccion extranjera (también conocido
como Acuerdo de Eleccién de Foro (Choice
of Forum Clause) contenida en un acuerdo
de partes. Su criterio es que, ante un
conflicto positivo de jurisdicciones (a nivel
internacional), los jueces costarricenses
no podran inhibirse ni antes de que se
presente una misma demanda en otra
jurisdiccion, ni durante el tramite de ésta en
esa otra jurisdiccion. Con muchisima mas
razén, tampoco podran inhibirse por existir
un acuerdo de eleccion de foro ante juez
extranjero, pues, como dice el adagio juridico:
el que puede lo mas, puede lo menos. En
este sentido, considera que, al ser las cortes
costarricenses competentes por ley, no
podria nunca un acuerdo de eleccion de foro
alterar lo dispuesto por la norma anterior,
en razon de que la Ley, por delegacion
constitucional, circunscribe la jurisdiccion
de los tribunales costarricenses en este
asunto. En su opinidn, dicha delegacion
constitucional, hace casualmente que un
Juez no pueda aplicar actos de cualquier
naturaleza en su contra (articulo 8 de la Ley
Organica del Poder Judicial), como seria en
este caso la aplicacion de un acuerdo de
eleccion de foro. Considera que, al ser las
normas procesales de orden publico y lois
de police, de obligado acatamiento, tanto
por el juez como por las partes (articulo 5 del
Cddigo Procesal Civil), no podria entonces
pensarse, que la autonomia de la voluntad
prevaleciera sobre la ley procesal (que
establece en forma imperativa los criterios
de atribucién de competencia judicial de las
cortes costarricense). Asi, a su juicio, un
acuerdo privado, como el de la naturaleza
del acuerdo de eleccion de foro, contrariaria
el orden publico y normas imperativas, y
por ello devendria nulo de pleno derecho.
Claramente asi se ordena en el articulo
19 del Cadigo Civil, que dice: “...Los actos
contrarios a las normas imperativas y a las

prohibitivas son nulos de pleno derecho....”.

Y el articulo 20 ibidem, por su parte, dice:
“...Los actos realizados al amparo del texto
de una norma, que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él, se consideraran ejecutados
en fraude de la ley y no impediran la debida
aplicacion de la norma que se hubiere tratado
de eludir...”.

El Lic. Alex Rojas Ortega, Licenciado en
Derecho de la Universidad de Costa Rica,
Juez Suplente del Tribunal Contencioso
Administrativo y Asesor legal de la Promotora
del Comercio Exterior de Costa Rica, en
CRISIS DEL AGOTAMIENTO PRECEPTIVO
DE LA VIA MUNICIPAL, explica que el
Tribunal Contencioso Administrativo es el
encargado de conocer, en Ultima instancia,
en el proceso de agotamiento de la via
administrativa, de los recursos de apelacion
que se interponen en contra de los acuerdos
tomados por el Concejo Municipal o por los
Alcaldes de cada una de las ochenta y un
municipalidades actualmente existentes
en el pais. Nos informa que recientemente,
por medio del voto N° 17737-2012 de
las 16:21 horas del 12 de diciembre del
2012, la Sala Constitucional reiter6 Ila
procedencia del agotamiento preceptivo de
la via administrativa municipal y sefialé que,
aunque la propia Carta Politica definié dicho
agotamiento como obligatorio, no existe
regulacion en dicha norma suprema respecto
de la forma en que ese agotamiento debe
ser acreditado dentro del proceso judicial.
En sus conclusiones, de Lege ferenda,
asegura que resulta oportuno reformar en lo
pertinente el Codigo Municipal y el Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo, con
el objeto de instaurar el proceso especial

que nos hemos permitido denominar como
de “impugnaciéon municipal”’, a través del
cual los justiciables podrian encontrar una
via agil, célere y efectiva, acorde con el
Derecho de la Constitucion, que garantice no
solo la legalidad de la funcién administrativa
municipal, sino también la tutela efectiva de
las situaciones juridicas sustanciales de los
justiciables. Considera que igual relevancia
tiene dar un giro interpretativo en lo que se
refiere a la figura de la jerarquia impropia
municipal, con el objeto de que pueda
entenderse como facultativo el agotamiento
de la via administrativa en esta materia y el
justiciable tenga la posibilidad de cuestionar
los acuerdos municipales en la sede que
mas le convenga a sus intereses.

En COMENTARIOS CRITICOS A LA
REFORMA DEL CODIGO PENAL QUE
INTRODUCE LA LEY 9048 (SOBRE
DELITOS INFORMATICOS EN EL
DERECHO PENAL COSTARRICENSE), la
Licda. Elizabeth Guerrero y Alonso Salazar,
Profesor de la Universidad de Costa Rica,
ahondan en la conceptualizacion del delito
informatico y su tipologia, para luego
centrarse en una serie de Comentarios
Criticos respecto a la modificacion y creacion
de ciertos tipos penales que introduce una
reforma al Cddigo Penal Costarricense,
mediante la promulgacion de la Ley 9048
(Sobre Delitos Informaticos).

Ofrecemos, finalmente, nuestra conferencia
inaugural en el Congreso Juridico Nacional
de Derecho Empresarial en el Colegio de
Abogados de Costa Rica, el 5 de noviembre
de 2013, titulada DERECHO EMPRESARIAL
TRANSNACIONAL.
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Organizaciones condominales complejas
y algunas limitaciones de la LRPC.

Introduccion

Nuestra realidad socio-econémica esta
informando sobre la constitucion y creciente
organizacion de condominios funcional y
juridicamente complejos, como un fendmeno
en evolucion, impulsado desde la Ley
Reguladora de la Propiedad en Condominio,
que facilité a las fuerzas de mercado acudir
a nuevas opciones frente a quienes buscan
adquirir una vivienda, desarrollar proyectos
inmbiliarios o locales comerciales, etc.,
con las ventajas que ofrece la vida en una
comunidad condominal organizada. La
ley vigente, #7933 del afio 1995, introdujo
nuevas manifestaciones condominales,
algunas de las cuales vinieron a simplificar
los procedimientos y abarataron los costos de
constitucion del condominio, como en el caso
del condominio de lotes, y otras que, antes
bien, handado pie acomplejasorganizaciones
y asociaciones de condominios, como
ocurre con el llamado Condominio de
condominios 0 Subcondominio, cuya actual
regulacion legal y reglamentaria, si bien
muestran algunas limitaciones para su cabal
implementacién, ha sido acogido y promovido
por los desarrolladores de condominios vy
hoy constituye una modalidad en creciente

1 Enlo sucesivo".ey Regulador".

Dr. Roberto Yglesias Mora

difusién en nuestro pais, mostrando gran
versatilidad y potencial para la creacién y
administracion de complejas organizaciones
con multiples nucleos y conglomerados de
edificaciones. El conocimiento y manejo
de esta modalidad condominal compleja,
constituye no solo un reto actual para los
grandes desarrolladores y promotores
de condominios, sino ademas para los
abogados especializados en esta materia,
para los administradores de condominios, asi
como también para el Registro Publico de la
Propiedad, en consideracion a los novedosos
alcances juridico legales implicados en la
creacion y operacion de dichos complejos
condominales. En este ensayo se enfocan
varios de esos alcances, y, de ultimo, se
incorporan algunos temas tradicionales que
siguen vigentes y con interés general en
materia de condominios.

1.) EI Subcondominio.

1.) Previsiones legales, naturaleza juridica 'y
caracteristicas.

Denominada por la Ley #7933 o Ley
Reguladora de la Propiedad en Condominio?,



como".ondominio de condominio". el
Subcondominio? encuentra sustento en las
siguientes disposiciones legales:

El articulo 1, inciso f de la ley Reguladora,
al disponer que el régimen de propiedad
en condominio puede aplicarse:"...f) A los
proyectos por desarrollarse en etapas,
cuyas obras de urbanizacion o civiles sean
sometidas al régimen de propiedad en
condominio y donde las filiales resultantes
sean, a su vez, convertidas en fincas matrices
de un nuevo condominio, sin perder por tal
razon, su condicion de filial del condominio
original, lo anterior, de conformidad con
lo dispuesto en el proyecto y los planos
originales debidamente aprobados asi como
en el reglamento de condominio".

El articulo 33, inciso f), ibidem, cuando
dispone que los contenidos minimos del
reglamento de condominio y administracién
deberan hacer referencia a:"...f)Las reglas
necesarias para afectar las fincas filiales al
régimen de propiedad en condominio, las
cuales se convertiran en fincas matrices, sin
perder por ello su condicién original".

Elgermendel Subcondominio, es,noobstante,
anterior a la ley actual pues se insinué en el
Decreto Ejecutivo #26259-MIVAH-MP, que
reglamento al articulo 8 de la antigua Ley de
Propiedad Horizontal de 1966, hoy derogado
por el Reglamento a la ley vigente. El articulo
[.2.1.1 de aquella reglamentaciéon derogada
disponia, en lo que interesa que:

14

“Las fincas filiales resultantes de esta primera
etapa, se podran convertir en fincas matrices
de un nuevo condominio que seguira
formando parte del condominio original.

Esta norma constituye la fuente primigenia
de la figura, asi concebida a pesar de no
encontrar arraigo en una disposicion legal de
la ley de propiedad Horizontal de 1966.

De acuerdo con la ley Reguladora vigente,
una finca filial, manteniendo su condicién
de filial dentro del condominio original,
puede asumir la condicién de finca matriz
para los efectos de crear su propio sistema
condominal, con sus propias fincas filiales
y contar con una organizacion interna vy
un administrador propio, es decir, creada
especialmente para ese subcondominio. A
nivel registral se complementa lo anterior,
al permitir la ley Reguladora la inscripcion
de ese nuevo condominio en el Registro
Publico de la Propiedad, el que, no obstante,
no podra desligarse del condominio madre
original, por su génesis y mas aun, por
imperar una subordinacioén legal en distintos
aspectos esenciales; de ahi la denominacion
empleada de".ubcondomini". EI cordén
umbilical entre el Condominio primario o
madre y el subcondominio y su permanencia
esta garantizada por una atipica dualidad o
condicion legal sui generis al ser, por una
parte, finca filial del Condominio primario,
y por otra parte y simultaneamente, finca
matriz con su propio régimen de (sub)
condominio.

2 El término".ubcondomini".refleja mejor la condicién de subordinacion del nuevo condominio al condominio madre; la
idea de un condominio de condominios, estd mas relacionada con una asociacién de condominios o al evento en el
que todas o al menos gran parte de las filiales originales se convirtieron en condominios auténomos, autonomia que
no estaria en concordancia con el espiritu de la ley. Parte de los problemas derivan justamente de la descoordinacién
en la practica, de hecho y de derecho, entre el condominio madre y los subcondominios derivados de aquél.

Esta novedosa figura esta asociada con
una vision empresarial y comercial dinami-
cas, para organizar y administrar complejos
residenciales y comerciales, con cierta in-
dependencia funcional y administrativa del
condominio madre, por ejemplo para cuan-
do se dejan previstas ciertas areas para
determinados proyectos a desarrollarse en
un futuro. Asi, por ejemplo, en un condominio
residencial, pueden dejarse areas con fines
comerciales u hoteleros, o bien, en grandes
desarrollos de condominios verticales habi-
tacionales, compuestos por bloques de edifi-
cios, es plausible que cada bloque constituya
un subcondominio, con sus propios accesos,
areas y servicios, sin dejar de formar parte
del conjunto o complejo inmobiliario. De esa
forma se facilita la administracion y la reali-
zacion de las asambleas de condéminos?® ,
manteniendo siempre los lazos con el desa-
rrollo original, o condominio primario.

Al ser una especie dentro de la figura del
condominio, el subcondominio conserva
su naturaleza juridica como propiedad
especial, compleja, en la que priva el
interés colectivo en su organizaciéon y uso
conforme, confluyendo una doble titularidad
real a favor de cada condémino: un derecho
real de propiedad privada individual unido
indisolublemente a un derecho real de
copropiedad proindiviso, sobre los llamados
bienes comunes, binomio dominical que
es la esencia y carta de presentacion
de la propiedad en condominio. Para la
organizacion condominal y para garantia
de la convivencia en el subcondominio, la

15

legislacion vigente exige la implementacion
detallada de un Reglamento interno de
organizacion y de administracién, al igual
que para cualquier condominio primario. En
términos generales, el régimen de condominio
da origen a una organizaciéon comunitaria en
la que confluyen derechos reales de dominio
en un sistema de asociacion irrenunciable
con obligaciones propter rem, destacandose
el interés colectivo sobre el individual, de
modo que el ejercicio de derechos sobre las
cosas y bienes dentro del Condominio, aun
sobre las de propiedad individual exclusiva,
se encuentra particularmente limitado vy
reglado, quedando relegado el individualismo
exacerbado frente a los intereses generales
de la comunidad de conduefios *. Aquellas
actividades que no hayan sido contempladas
en los reglamentos condominales, en tesis
de principio, no quedarian sujetas al principio
pro libertatis del principio de legalidad
privado, ni de la propiedad privada individual,
sino antes bien a los principios que rigen la
comunidad de bienes y la propiedad colectiva
comunitaria. Esta es una caracteristica
singular del sistema condominal, que
frecuentemente antagoniza con nuestra
idiosincrasia en materia de propiedad, tefida
de individualismo y de escasa voluntad para
la convivencia cercana y a la vez respetuosa
y armoniosa con terceros. La idea de una
propiedad comunitaria y sus alcances
en la vida cotidiana, no ha sido de facil
adaptacion para el estilo de vida tradicional
costarricense, histéricamente ajeno a formas
de propiedad colectiva y comunitaria de
convivencia. La propia jurisprudencia patria

3 Se intenta por esa via soslayar la dificultad que normalmente entrafia la asistencia del quérum requerido para la

celebracion de una asamblea de condéminos.

4 * Lo anterior implica que el derecho de propiedad exclusivo sobre areas privativas no debe equipararse al comun
derecho de propiedad privada individual, sino que es una modalidad diferente de propiedad privada, insertada y sujeta
a un sistema comunitario que, en caso de conflicto, tiende a prevalecer sobre el interés individual.



persiste erraticamente en calificar a la
propiedad en condominio con una férmula
simplista, al verla como la suma de una
copropiedad a una propiedad individual® y no
como una verdadera comunidad propietaria.
Advertido lo anterior, queda en evidencia
que la ley Reguladora no contemplé una
modificacion en los elementos esenciales
para la constitucion de un subcondominio.
Sin embargo, se puede estimar que el
subcondominio, presenta una condicion
especial, y es la carencia de autonomia en
diversos aspectos relevantes como es en lo
relativo a la destinacion y uso general de los
bienes subcondominados, asi como respecto
al ejercicio de los derechos y obligaciones de
los subcondéminos, los que deberan guardar,
en puntos esenciales, correspondencia
con las previsiones reglamentarias del
Condominio primario o superior. Esto
significa que la asamblea o consorcio de
propietarios subcondominales, carece de
autonomia plena para la determinacién de los
fines generales del subcondominio, asi como
para ulteriores modificaciones estatutarias
que contravengan los fines esenciales del
condominio primario y del estatuto madre.

Esta nexo de subordinacion se desgrana en
diversos aspectos con efectos particulares
a lo interno del subcondominio, que ni la ley
Reguladora ni su Reglamento resuelven y
de ahi la pertinencia de que el Reglamento
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interno de administracion del subcondominio
aborde expresamente al menos los mas
relevantes. Se hace asi evidente, que los
subcondéminos reunidos en Asamblea
General del subcondominio, carecen de
potestades plenas para el autogobierno, en
el sentido de no poder decidir per se, de
modo diverso o contrario a las previsiones
del Reglamento madre, ni pueden separarse
legalmente de los acuerdos legalmente
adoptados por la Asamblea General del
Condominio primario que incidan en el
subcondominio. De otra parte, nada impide
que existan subcondominios de segundo
0 de ulterior generacion, con implicaciones
adicionales a considerar, segun se analiza
mas adelante.

El legislador no contempld la forma de
realizar el paso inicial de creacion de un
subcondominio, cuando su aprobacién
dependa de una asamblea de conddéminos:
La LRPC no establecio la votacion requerida
para ello, de modo que si en los Estatutos
condominales no viene contemplada
a priori y autorizada la creacion de
subcondominios®, le corresponde, ante ese
vacio, a la asamblea general autorizar la
conversion de una finca filial en filial/matriz.
El articulo 27 de la LRPC que estipula
el régimen de votaciones del consorcio
de condominos, nada dice al respecto,
quedando por ende a la interpretacion, si

5 Eslallamada teoria individualista en oposicion a la comunitaria. La tendencia a ubicar a la propiedad en condominio en
alguno de los dos tipos tradicionales de propiedad, ha sido superada en la doctrina moderna. En ese sentido LACRUZ
BERDEJO, J.L. Derechos Reales , 2da. ed. Bosch, 1991, Barcelona, p. 536. y a PUIG BRUTAU, J. Fundamentos de
Der. Civil, 2da. Ed. Bosch,. Barcelona 1979, p. 68. Nuestra Sala Constitucional también ha abordado timidamente
esta tematica (voto 2002-02336), estimando que en esta institucion ambos derechos, aunque con distinto alcance y

caracteristicas, estan unidos inseparablemente.

6 Prevision que esta permitida conforme lo dispone el articulo 33.f) de la LRPC.

puede o no aprobarse la conversién de
una filial simple, en filial/matriz y bajo qué
condiciones, v.g. si con la presentacion
del ante-proyecto de subdivisién, de un
proyecto de estatutos, o con autorizacién
previa del Comité de Construccién o bien,
autorizando la conversion en forma genérica,
sujeta a una revisiéon y ulterior aprobacion,
etc. Igualmente quedd sin atender si tal
creacion requiere mayoria simple, calificada
0 unanimidad de todos los condéminos. La
creacion de un subcondominio no representa
necesariamente una reforma estatutaria,
toda vez que gracias a la dualidad finca
filial/ matriz que la ley establecié para esos
casos, la creacion de filiales y subdivision
de una filial en subcondominio, no afecta
ante el Condominio Maestro la pervivencia
del caracter unitario de esa filial, a pesar
de mutarse en un subcondominio. No
vemos impedimento para que mediante
una asamblea de conddminos convocada
al efecto, se autorice la conversion de
una filial en filial/matriz, pero para ello
deberia la asamblea conocer al menos y
aprobar los estatutos subcondominales
para asi ejercer un control basico de que
no se estan desconociendo aspectos vy
regulaciones esenciales del Condominio
Maestro, en materia v.g. de objeto, destino,
areas minimas, usos, restricciones,
prohibiciones, etc. Ciertamente el articulo
33.f de la LRPC sefiala que las reglas para
coordinar esos aspectos deben figurar en
el estatuto o Reglamento condominal, pero
en la hipétesis de comentario, no existirian
0 no existirian aun por ser un proyecto de
subcondominio, de modo que el control lo
debe ejercer a priori, preferiblemente, la
asamblea del condominio primario. Cuando
la autorizacion venga ab initio desde el
propio Reglamento condominal, no se
garantiza bien una supervision o control de
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esas reglas de transito o la correspondencia
entre condominios, porque el condémino
duefio de una filial que tenga condiciones
para convertirse en subcondominio, podria
aplicar directamente esa autorizacion vy
proceder a constituir el subcondominio, a
menos que los estatutos contengan una
prevision que lo obligue a pasar primero
por la Asamblea General del condominio
primario, medida sin duda sana y preventiva
de conflictos, En cuanto al quérum para
crear un subcondominio mediante acuerdo
de asamblea de conddéminos, es razonable
una interpretacién por analogia, requiriendo
del voto unanime de la totalidad de los
condominos, atendiendo a que en la otra
opcién, sea cuando la autorizacion venga
directamente de los estatutos condominales,
la inclusion o creacion de una disposicion
estatutaria que permita expresamente esa
facultad de conversion, requiere del voto
total de esos condéminos (art. 27.5 LRPC),
de modo que no se debe pedir menos si la
autorizacion es de la asamblea y sin realizar
una modificacion estatutaria.

2.) El Reglamento a la
Ley Reguladora.

El Reglamento a la Ley Reguladora, Decreto
ejecutivo  #32303 MIVAN-MEIC-TUR de
2 de marzo del 2005, incorporé varias
disposiciones reglamentarias acerca del
subcondominio, a saber:

En su articulo primero, inciso 5to., se
indica que:".inca filial matriz: es toda finca
filial que por sus caracteristicas propias en
cuanto a tamano, disponibilidad de accesos
y servicios, permite construir un nuevo
condominio dentro del condominio inicial".



El inciso décimo-sexto del mismo articulo
contiene una definicion y lineamientos
para su constituciéon, asi:".6. Condominio
de Condominios: proyecto donde las
fincas filiales se conforman a partir de la
subdivision de una finca filial matriz. Lo
anterior debe permitirse en los Reglamentos
de Condominio y Administracion, tanto de la
finca matriz inicial como de lafinca filial matriz;
debiendo contener ambos reglamentos las
normas que regulen la relacion entre los
condominios y de cémo se ejerceran los
derechos y obligaciones de los propietarios
y/o condéminos".

Como se puede interpretar de la primera
disposicidon transcrita, no toda filial
es susceptible de transformarse en
subcondominio, toda vez que requiere
de contar con facilidades para servicios
generales y de accesos y contar con una
area suficiente para que al subdividirse
en nuevas filiales (o subfiliales), las areas
de los lotes resultantes no contravengan
las areas y espacios previstos en el
Reglamento condominal primario, la ley
Reguladora y su Reglamento ejecutivo.
Por su parte, el indicado articulo 16
infine, no describe ni sefiala en detalle
los aspectos basicos que deben de
coordinarse entre ambos condominios
y la referencia genérica a los derechos
y obligaciones de los conddminos y a
cémo se deberan ejercer, no da ninguna
pauta, trasladando en consecuencia a los
interesados la carga de interpretar cuales
son esos aspectos a coordinar y con
qué alcances, dando como resultado un
campo fértil para la creatividad, sino peor
aun, para los vacios reglamentarios y para
eventuales conflictos entre condominios.
Mas adelante se propone una lista de
aspectos relevantes a coordinar.
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3.) Los bienes comunes dentro
y fuera del subcondominio.
El problema de Ia
titularidad.

La existencia de un subcondominio plantea
una dualidad en tema a la titularidad de
los bienes comunes: El subcondominio
tiene sus propios bienes comunes y que
seran, normalmente, del uso exclusivo
de la subcomunidad; empero, ademas
existen los bienes comunes del condominio
madre o condominio superior, en los que
el subcondominio tiene parte como finca
filial que es del condominio primario. En
el caso de subcondominios de segunda
generacion, el fendmeno se ampliaria
y habrian tres grupos distinguibles de
bienes comunes: los propios del sub-
subcondominio, los del subcondominio y
los del condominio primario.

No se podria descartar la posibilidad que
dentro del perimetro del subcondominio,
subsistan bienes, servicios o elementos
comunes del Condominio primario o
superior, como por ejemplo una calle de uso
general, uso al que subcondominio tendria
que avenirse por ser parte del condominio
superior y del conjunto global del complejo
de condominios.

Ante esta confluencia de intereses vy
bienes comunes, conviene hacer algunas
precisiones en torno a la titularidad de todas
esas areas comunes asi diferenciadas.
En primer término, se plantea la cuestion
respecto de los bienes comunes no
exclusivos del subcondominio y que son
aquellos bienes comunes del condominio
primario o superior, cuya titularidad se
distribuye entre todas sus filiales. Asi, la

filial/matriz que origina el subcondominio,
conservara la proporcion respectiva original
a titulo de copropiedad. El articulo 56 del
Reglamento a la ley Reguladora permite
reconocer esa doble titularidad al estipular
lo siguiente:

“‘En el condominio de condominios, el
porcentaje para areas verdes, parques, zonas
recreativas y juegos infantiles, se calculara
de manera global, considerando tanto el
area del condominio matriz inicial como el
area de los condominios filiales matrices. De
tal forma que la suma de los porcentajes de
los condominios filiales matrices aunada a la
del condominio matriz inicial, cumplan con el
10% a los veinte metros cuadrados por finca
filial del area total urbanizable, cualquiera
que sea mayor".”

De la anterior norma se desprende una
distincién entre bienes comunes propiedad
del condominio madre y bienes comunes
propiedad del subcondominio. Corolario
de lo anterior, se puede observar que
el condominio primario va a carecer de
titularidad real en los bienes comunes que
sean propiedad exclusiva del subcondominio,
gozando la comunidad subcondominal de
potestad para excluir al condominio primario
0 a uno superior, tanto en su titularidad como
en su uso, sin perjuicio de posibles acuerdos
internos entre los condominios para el uso de
esas areas.

Surge asi una dualidad en la titularidad
de esas areas comunes, mediante la que
subsisten areas comunes propias del
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subcondominio junto con areas comunes
no exclusivas del subcondominio por estar
compartidas con las fincas filiales primarias.
Producto de esta compleja estructura
condominal, se genera la cuestion acerca de
quién o quiénes sonlos titulares de esas areas
comunes no exclusivas del subcondominio y
nos referimos en particular a aquellas que
son parte del condominio primario. Una vez
constituido el subcondominio, la filial original
del condominio primario se transforma en
un conjunto de fincas subfiliales, cada una
con su propio duefo y originando un nuevo
consorcio de subcondéminos. Desaparece
en la practica la singularidad y unidad
propietaria precedente (con desaparicion de
la figura del propietario original de esa filial);
ya no es el caso de una unica finca (filial/
matriz) y de un solo duefio, sino son varias
fincas (subfiliales) y varios nuevos duefios
(subcondéminos). A quién o a quiénes, en
esas circunstancias, se debe reconocer
la titularidad de la parte proporcional de
copropiedad en los bienes comunes que le
correspondia a esa filial en el condominio
madre, convertida ya oficialmente en un
subcondominio con multiples subfiliales, y
sin la presencia (eventualmente), del duefio
original de la filial subcondominada? Esa
titularidad real no se extingue, pero a favor de
quién queda o se traslada? Las alternativas
son:

a) Acrece a favor del resto de los
conddéminos del condominio madre.

b) A favor del Subcondominio como tal, es
decir como asociacion condominal.

7 Esta norma podria estar dando pie a la eventualidad de que los subcondéminos asuman un doble pago por las
areas verdes, al menos en lo que atafie al porcentaje del condominio primario, el que se adiciona para los efectos
mencionados en el Reglamento transcrito, a las areas verdes, parques, etc. propias del subcondominio, lo que habria
lugar en el evento de que se pague costos de mantenimiento por esos mismos bienes como subcondominio y ademas

como finca filial del condominio primario o superior.



c.) Se mantiene adscrita a la misma filial/
matriz, a pesar de la creacion del
Subcondominio.

d) A favor de los subcondéominos
consorciados pero considerados
individualmente.

La idea de una accesion o incremento a
favor del resto de los condéminos primarios,
requiere como regla de principio, de una
renuncia o repudio de esos bienes, lo que
no ocurre en la hipotesis. A la segunda
opcion se opone la tesis predominante, que
le niega personalidad juridica y autonomia
al condominio y lo considera como un mero
consorcio o0 asociacidn de propietarios en la
que los condéminos actuan colectivamente
para ciertos fines comunes, pero sin perder
su individualidad y conservando derechos
y obligaciones como propietarios; no hay
subrogacion formal de su posicion a favor de
la asociacion, ni aun para la administracion
de las cosas comunes. Justamente la
asamblea consorcial es el drgano supremo
del condominio, en el que actian esas
individualidades para resolver cuestiones
administrativas y de interés comun,
conservando la potestad para tomar la
decision final. La tercera opcion (c), se podria
estimar, tendria fundamento en la propia ley
Reguladora cuando autoriza la subsistencia
de la filial en el condominio madre, a pesar
de estar convertida en matriz y haber sido
subcondominada. En esa linea estaria el
RLRPC en su articulo 16, al permitir la suma
de las areas verdes del condominio primario
y del subcondominio a favor de esté ultimo.
No obstante, siendo que la dualidad filial/
matriz constituye una mera ficcion legal, no
procede sustentar en ella una titularidad real,
que exige precision, certeza y una definicion
registral clara, individualizando e identificando
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al propietario, lo que no observamos en
este caso. En este contexto, no es posible
determinar al propietario de esa sedicente
filial/matriz del condominio primario cuando
hace aparicion o entra en funcionamiento
como tal, si ya ha sido subdividida en (sub)
filiales con (posibles) distintos propietarios
y considerando ademas que en nuestro
sistema legal, se le niega al (sub)condominio
la condicion de persona juridica. Tampoco es
el caso de asumir que cada subcondémino es
ahora copropietario proporcional en la finca
filial/matriz, puesto que cada uno de ellos es
duefio exclusivo de su propia finca (sub)filial,
sin llegar a generarse derechos proindiviso
sobre la filial/matriz original, la que en el fondo
ha desaparecido material y registralmente y
por ende no cabe titular alguno posible. Se
podria afirmar en ese contexto, que esa
filial matriz ya subcondominada, es una res
nullius... La inusitada pervivencia ficticia de
la filial/matriz surge por imposicion legal,
cual fantasma sin cuerpo, pero ademas
acefalo, con la finalidad de simplificar el
funcionamiento del condominio primario o
superior y de hacer quorum en las asambleas
del condominio primario con una apariencia
de unidad dominical no fragmentada, extrafia
creacion legislativa, que seria innecesaria de
haberse reconocido personalidad juridica a
los condominios: Con ella el Subcondominio
podria hacerse representar en las asambleas
del condominio primario, con esa deseada
unidad juridico-condominal.

La ultima opcion (d) se muestra mas acorde
con el sistema imperante y su aplicacion
lleva, en el caso subexamine, a la subdivisién
de la ftitularidad proporcional en las cosas
comunes del condominio primario 0 maestro:
Cabe entender que cada subcondémino
seria asi conduefio proporcional y directo en
las areas comunes del condominio primario

0 superior, titularidad que anteriormente le
pertenecia unificadamente, en la proporcion
correspondiente y proindiviso, al precedente
propietario de la finca filial/matriz. No vemos
inconveniente en no aplicar al caso el
principio legal de la proindivision de las cosas
comunes, pues dicha restriccion aplica en otro
sentido y no en el que proponemos.

En la practica, todo parece indicar que esta
cuestion no ha generado conflicto, pues se
trata como una cuestibn econdémica y no
juridica. Es decir, mientras haya quien asuma
los gastos de la (ex) filial/matriz dentro del
condominio madre, poco parece importaren la
practica la cuestion de quién sea el propietario,
bien de dicha filial/matriz, bien del derecho
proporcional asignado a esa filial sobre los
bienes comunes. La ley Reguladora ha
querido darle continuidad a la subsistencia de
la finca filial subcondominada, preservandola,
mediante una ficcién juridico-legal, como una
filial mas del condominio madre. Esto, pese a
que en la realidad material ha dejado de existir
como una unidad fundiaria y bajo el poder de
un propietario individual e individualizada,
al quedar dividida en (sub) filiales, creadas
e inscritas como fincas registradas y
transferidas a terceros propietarios. Esta
aguda ficcion creada por la ley Reguladora,
se puede en consecuencia conservar y operar
desde una Ooptica meramente econdmica,
y va a ser relevante juridicamente para el
funcionamiento del condominio primario y
para mantener y no alterar la proporcionalidad
y la unidad de valor y representacion de la (ex)
filial dentro de la globalidad del condominio
madre. El fin es plausible, pero los medios
empleados por el legislador muestran serias
debilidades e inconsistencias juridicas.

En conclusién: La titularidad proporcional
sobre los bienes comunes del condominio
primario, va a corresponder en lo sucesivo
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a la comunidad subcondominal, lo que
equivale a subdividir esa titularidad en tantos
subconddminos existan y en proporcion
al derecho de cada cual. La soluciéon no es
evidente, pero se debe apuntar a favor de la
comunidad de personas que conforman el
subcondominio. Por lo anterior, la copropiedad
en los bienes comunes no exclusivos del
subcondominio, debe asignarse a cada
subcondémino, solucién practica y en
correspondencia con los intereses reales
del subcondominio, al privar la tesis de la
ausencia de una personalidad juridica y por
ende la imposibilidad de reconocimiento
directo de una titularidad real formal en
cabeza del subcondominio entendido como
entidad juridica auténoma.

4.) La relacion entre
condominios.

El Reglamento a la LRPC, no desarrolla
de modo particular, como indicamos, los
aspectos y elementos sobre cuales deban
dictarse las normas que regulen la relacion
entre el subcondominio y el condominio
primario. En forma general dispone en su
articulo 12, que se deberan coordinar los
derechos y obligaciones de los condéminos
y las reglas para la relacion entre los
condominios. Esta vaga referencia deja al
arbitrio del Desarrollador o de los condéminos
interesados, la interpretacién y determinacién
de cuales son los elementos a conciliar entre
ambos estatutos condominales, es decir, los
aspectos basicos para una relacion minima
razonable entre los distintos condominios,
sean considerados, eventualidad que no
siempre sera lo idéneo. Por su parte, los
registradores del Registro Publico de la
Propiedad no realizan en la practica, quiza
por la misma vaguedad de las regulaciones,



una labor de revision y analisis de los estatutos
subcondominales para garantizar una
adecuada relacién con el condominio primario.
Es evidente que el notario cartulante tiene los
conocimientos y la oportunidad para verificar el
cumplimiento de ese nexo con el condominio
primario al confeccionar la escritura de
constitucién de subcondominio, y tiene la
obligacién, junto con los propios interesados, de
velar porque dicho nexo se respete, dado que
estd ordenado en la LRPC y en su Reglamento
Ejecutivo. Este ultimo en su articulo 12, dispone
que:".n los condominios horizontales las fincas
filiales podran convertirse en matrices de un
nuevo condominio, sin perder por esta razon
su condicion de filiales del condominio original.
Lo anterior siempre y cuando el Reglamento
de Condominio y Administraciéon, no prohiba
expresamente dicha situacién y contenga
normas que regulen la relacién entre ambos
condominios y de como se ejerceran los
derechos y obligaciones de los propietarios o
conddéminos del caso". (El destacado no es del
original)

La referencia en esta ultima disposicion
reglamentaria Unicamente alos condominios".
orizontale". y no a los verticales ni a los
denominados como".ixto".0".ombinado". no
debe entenderse como excluyente de esos
dos ultimos supuestos, puesto que la ley
no contiene esa limitacién. En esa misma
disposicion reglamentaria se menciona
la posibilidad de prohibir expresamente
la creacion de subcondominios, de modo
que a falta de prohibicidn expresa se debe
entender que su creacion es posible, siempre
y cuando se cumplan con los presupuestos
para su aprobacién y creacion (art. 33.f)
de la Ley Reguladora), que si bien no han
sido expresamente desglosados por la ley
Reguladora, ni por su Reglamento, conviene
tener presente lo siguiente:
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El Subcondominio es una organizacion
condominal subordinada y relacionada al
Condominio superior y primario, por lo que
debe contener regulaciones equivalentes
y vinculadas. Los presupuestos para la
conversion de una filial a Subcondominio,
deben estar estipulados en los estatutos del
condominio primario o superior, incluyendo
una referencia a la votaciéon necesaria para
crear subcondominios, considerando que
-pese a su importancia-, no esta contemplada
en laley Reguladora. Es ademas plausible, la
indicacion de los elementos esenciales que
sustenten el necesario vinculo de afinidad y
coordinacién entre ambos condominios y que
estaran referidos al menos a los siguientes
aspectos

Una adecuada coordinacion se espera al
menos en los siguientes aspectos y niveles:

a) En asambleas de conddéminos: En las
fechas para la convocatoria y celebracion
de las asambleas subcondominales,
cuando son preparatorias de asambleas
generales del condominio madre, de
modo que exista un margen de tiempo
suficiente entre ambas asambleas. Esto
implica que el condominio madre debe
convocar con suficiente antelacion a su
asamblea, para que el subcondominio
pueda en el intertanto, hacer su propia
convocatoria y celebrar con tiempo
su asamblea, en la que ademas se
debe designar al representante ante la
asamblea general primaria.

b) En el cobro y pago de gastos periddicos
de mantenimiento: El Subcondominio
debe tomar las previsiones para que
el cobro de los gastos, y en particular
el cobro de la cuota de mantenimiento
y otros gastos, que se deben asumir y

f)

pagar en el Condominio madre, se haga
a tiempo;

En el uso de bienes comunes:

Es conveniente definir el uso general de
los bienes comunes en el condominio
madre por parte de los subcondéminos y
si los condéminos, que no sean parte del
subcondominio, pueden o no hacer uso de
algunos bienes comunes en este ultimo.

Destino de bienes privativos.

La coordinacion en este aspecto
es fundamental, debiendo el
subcondominio respetar y mantener
la destinacién establecida en el
condominio primario, salvo que exista
especial autorizacion para variarla.

Areas minimas, altura de obras vy
densidades.

Es también esencial la preservacion
de las areas minimas previstas en el
condominio madre y las densidades
de ocupacion y construccién y sus
alturas, que hayan sido establecidas
originalmente.

Limitaciones y restricciones, usos
permitidos y prohibidos.

Igualmente deben de coordinarse
y equipararse las limitaciones
y restricciones en el ejercicio
de los derechos y obligaciones
subcondominales y usos permitidos y no
permitidos, respecto de las previsiones
del condominio madre, igualdad que es
mas que prudencial, es elemental.

Régimen de sanciones.

Asimismo califica como elemental, la
equiparacién enelrégimen sancionatorio
de los subconddminos infractores de

23

las restricciones reglamentarias. Un
régimen alterno, v,g, mas débil o mas
severo al del condominio primario, no
solo no es saludable sino que seria
discriminatorio.

h.) Decisiones administrativas:

Deberia considerarse una formula
de solucion inmediata si surgen
contradicciones entre el administrador
general y el administrador de un
subcondominio, como por ejemplo, la
prevalencia inmediata de la decision
del administrador general, mientras se
conoce Yy resuelve la discrepancia.

i.) Reclamos de subcondéminos:
Es razonable concebir un mecanismo
para conocer y resolver previamente, alo
interno de la asamblea subcondominal,
el reclamo de un subcondémino contra el
Condominio madre, sin que ello impida
su derecho a un reclamo directo.

j-) Simetria para la creacion de

subcondominios.

Si el estatuto del condominio primario

contiene las reglas de creacién, el

subcondominio no debe separarse de

ellas si permite su creacion en su propio

estatuto subcondominal.

k.) Reglas sobre la extincion del
subcondominio.
Lo anterior de forma que no se genere
contradiccion en las causas de extincion
y segun se analiza mas adelante.

La descoordinacion en aquellos aspectos
susceptibles de calificarse como esenciales,
debe ser motivo de nulidad del acto de
creacién del subcondominio.



Tema aparte es la eventualidad de que las
filiales del condominio primario o superior
se conviertan todas en subcondominios. Tal
posibilidad no se encuentra vedada por la
ley, de modo que es factible que tenga lugar.
En ese evento surgen otras interrogantes,
v.g., sobre la vigencia o subsistencia del
Condominio primario o superior, sobre
su funcionamiento, asambleas, sobre su
patrimonio, etc. De presentarse este curioso
fendmeno dominical, todas las unidades
filiales primarias serian una ficcién legal
conforme a lo que se expone en este
estudio acerca de la dualidad finca Filial/
matriz. Tendrian existencia uUnicamente
juridica y no material ni registral, al estar
cada una convertida en condominio
(subcondominios). Es cuestion a considerar
si en esta hipdtesis, las asambleas de los
pseudo-condéminos primarios, deben o
no estar facultadas para decidir sobre
cuestiones del giro o interés de las unidades
filiales o de alguna en particular, siendo
que ya cuentan con su propio gobierno y
asamblea como subcondominio que son.
La cuestion no presenta una respuesta
categérica: El condominio primario no
parece, en este supuesto, ejercer una
administracién real respecto de las
unidades filiales que ya se autogobiernan,
incluyendo sus propios bienes comunes vy
podria incluso considerarse una extincion
del condominio primario. La asamblea
de ese tal condominio primario sui
generis, tendria la potestad de resolver
cuestiones atinentes a la administracion
y gastos de mantenimiento de los bienes
comunes del Condominio primario que aun
permanecieran como parte integrante de
dicho condominio, v.g. la entrada general
al conjunto de subcondominios, las obras
o instalaciones generales, los muros
periféricos o las areas verdes o comunales
que no pertenecieran en particular a alguna
unidad subcondominada.
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5.) Alcances de la dualidad
finca filial / finca matriz.

La doble naturaleza coetanea de una misma
finca, como finca filial y a la vez finca matriz,
representa, como sefialamos, una ficcidn
legal y que segun ya se ha observado,
plantea diversas interrogantes, como lo
referente a cuando y como se actua, sea
como subcondominio y cuando éste asume
la condicién de filial, v.g., en una asamblea
del Condominio primario. Una vez que el
desarrollador o duefio original de una finca
filial/matriz, transfiera a terceros las subfiliales
agrupadas en un subcondominio, pierde la
legitimacion para actuar como condémino en
las asambleas de conduefios del Condominio
primario y dicha asamblea debe exigir una
representacion del subcondominio, aunque
ante el condominio madre se trate como si
fuera una filial indivisa. Aqui se observa la
dualidad en su maxima expresion y ficcion,
porque en el condominio madre esa finca
se considera legalmente, para facilidad
en las votaciones, como si la filial original
existiera, manteniendo el mismo valor o
porcentaje del voto de la filial original y no la
suma de valores de las subfiliales. Empero,
a la vez no puede actuar ante el Condominio
primario sin una representacion otorgada en
asamblea de conddéminos del subcondominio.
Esta ambigliedad equivale a mantener
ficticiamente subsistente la filial original,
pero solo para ciertos efectos, como seria
justamente el poder preservar inalterado el
porcentaje del valor representativo de esa
filial en el valor total del condominio, el valor
del voto y también la cuota de gastos. No
obstante, la realidad material es que dicha
filial/matriz dejé de existir como una unidad
fisica y registral y quedo dividida en multiples
subunidades filiales, a las que se les ha
de atribuir vida juridica propia dentro de la

dinamica del trafico de bienes, asi como a
nivel registral. La filial/matriz di6 a luz al
subcondominio y quedd vacia de contenido
real, quedando tan solo un mero receptaculo
juridico, que continuara como un bien
abstracto y fantasmal ante el Condominio
primario o superior. Se trataria de una nueva
categoria de bien cuya clasificacion habra
que hacer y al que podriamos caracterizar
como inmaterial, o desmaterializado por la
creacion del subcondominio; acéfalo, en
consideracion a que su titular original cre6
un subcondominio cuyas unidades filiales
fueron distribuidas a terceros, para luego
desaparecer como titular, no siendo el caso
de posicionar al subcondominio —ente sin
personalidad juridica- en esa funcién de
titular; es ademas indisponible por doble
partida, toda vez que no hay un interés real o
patrimonial que justifique su comerciabilidad
y, ademas, no seria posible separarlo del
subcondominio, por ser esa filial el vinculo
entre los condominios. En fin, la LGPC
ha creado un sistema operativo complejo,
con numerosas lagunas e inconsistencias
juridicas, que requeriran de interpretaciones
y valoraciones cuidadosas del juzgador
cuando se presente un conflicto, que de otra
forma podria traer inseguridad juridica en el
funcionamiento de los condominios.

6.) La representacion del
Subcondominio.

En torno al tema de la representacion de una
finca filial que ha sido convertida en matriz y
desarrollada en subcondominio, se generan
varias interrogantes: En particular sobre
la representacion de ese cuerpo colectivo
subcondominal dentro de la asamblea de
condéminos del Condominio primario, frente
al cual se trata de una simple filial mas,
coyuntura en la cual no nos encontramos,
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segun se indico, ante el propietario individual
de una finca filial, sino con una organizacion
compleja de subconduefios que han
constituido un condominio (subcondominio),
el que de otra parte, como es sabido,
no ostenta legalmente una personalidad
juridica. Estos y otros temas surgen de la
organizacion que la ley ha querido brindar al
Condomino en general y al subcondominio
en particular.

La comparecencia a la asamblea
primaria, no parece ser una funcion ex-
oficio del Administrador designado por
el Subcondominio, cuyas facultades son
normalmente de mera administracién y de
representacién legal limitada a ciertos fines,
dentro de los que la LRPC no contempl6 la
asistencia a las asambleas del condominio
primario o superior en representacién de un
subcondominio. La solucion nuevamente
apunta a la designacion de un representante
ad hoc nombrado en la asamblea de
conduenos del subcondominio. No obstante,
puede ocurrir que haya disidencia en el
nombramiento de dicho representante, pero
lo decidido por una mayoria en la asamblea
de condoéminos o subconddéminos, obliga —
por principio legal- a los disidentes, quienes
deberan asi aceptar la representacion por
medio del representante ad hoc. Puede
recargarse esa funcién en forma permanente
en el Administrador, facultandolo en el
reglamento de condominio.

Al comparecer y votar en las asambleas
del Condominio en representacion de un
subcondominio, el representante debe
ajustarse a los acuerdos de asamblea de
este ultimo, condicion que conviene dejar
constando formalmente, bien sea en los
estatutos condominales o en el acuerdo
de nombramiento. No se ha previsto en la



legislacion una sancion expresa para el caso
de un representante que vota diferente al
mandato de la asamblea subcondominal:
Estimamos, no obstante, que un acuerdo
tomado en esas condiciones por la asamblea
del condominio primario, tendria un vicio que
podria acarrear una nulidad eventual.

Cabe también considerar la asistencia de
los subcondéminos a las asambleas del
condominio superior. No existe prohibicion
expresa al respecto, rigiendo el principio de
participacion democratica en este tipo de
organizaciones comunitarias. Ahora bien,
la participacion de los subcondéminos en
esas asambleas, prima facie, pareciera que
se debe limitar a la asistencia, toda vez que
cuentan con un representante oficial que
lleva la posicion del Subcondominio y es
quien tiene voz y voto. Sin embargo, al no
ser los condominios personas juridicas sino
asociaciones de personas, tales limitaciones
podrian ser repensadas, al menos en lo
que concierne a poder expresarse en esas
asambleas, aunque siempre dentro del
mandato de la asamblea subcondominal,
para evitar contradicciones, abusos y
confusion. Ciertamente los subconddéminos
ostentan un interés propio, no solo respecto
de su unidad filial y sus bienes comunes, sino
también en cuanto a los bienes comunes
proporcionales asignados originalmente a
la filial/matriz y respecto de los cuales son
cotitulares, conforme se expuso supra. Tales
condiciones los legitiman para asistir con voz
a las asambleas del condominio primario.

7.) La practica registral.

Se pueden constatar algunas practicas
que involucran al Registro Publico de la
Propiedad y que estarian contribuyendo
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a inconsistencias o  contradicciones
en la creacion y funcionamiento de los
condominios:

a.) No se hace una verificacion en la
relacion de subordinacion que han de
tener las organizaciones complejas
de condominios. De modo que
actualmente, no existe impedimento
para la inscripcion de subcondominios
que resulten contrarios a los fines del
condominio madre o con fines distintos,
o por ejemplo con fincas filiales con
cabidas inferiores a las minimas
permitidas en el Condominio madre,
variaciones y diferencias en cuanto
al destino del condominio, v.g. si el
Condominio Maestro es para fines eco
residenciales y en el subcondominio se
autorizan actividades comerciales, etc.,
labor de control que desborda la funcién
tradicional y usual de los registradores
de propiedad en condominio. El Registro
Publico de la Propiedad se ampara
en la fé publica del notario sobre el
cumplimiento de los requisitos de ley
y los entes administrativos a cargo de
las autorizaciones para la creacién
de un condominio, v.g. INVU, Setena,
Municipalidad, etc., han aprobado
previamente el proyecto, de modo que
actualmente nadie se hace responsable
de verificar la relacion y coordinacion
entre el Condominio Maestro y un
subcondominio, incluyendo la poca
experiencia y desinformacién en los
Condominios primarios. Ni siquiera,
como se sefald, existen criterios
preestablecidos en la LRPC en cuanto a
las condiciones y la votacion necesarias
para que se autorice la creacion de un
subcondominio.

Tampoco se observa una obligacion
legal clara del notario otorgante
de la escritura de constitucion del
subcondominio, de ejercer este control
y su fe publica en el cumplimiento
de requisitos, parece referirse mas
bien a los requisitos tradicionales de
la LRPC. La falta de verificacion del
adecuado nexo entre condominios,
tiene relaciéon directa con problemas
que estan surgiendo en la practica
entre estos complejos condominales y
que se traducen en litigios judiciales,
fruto de contradicciones estatutarias,
producto de la falta de subordinacién
y relacién que ha de aplicarse en
las  organizaciones  condominales
complejas @

b.) EI Registro Publico inscribe poderes
generalisimos otorgados a favor de
administradores de condominios, pero
sin incluir limitaciones en sus alcances,
lo que eventualmente podria dar pie
a actos de disposicion de bienes
en perjuicio del condominio o de un
condémino. Debe interpretarse que
esos poderes, aun sean generalisimos,
estan restringidos para actuaciones
relacionadas al funcionamiento del
condominio o problemas y litigios que
involucren elementos o partes del
condominio y acuerdos del consorcio de
propietarios.

c.) De otra parte, el Registro Publico de la
Propiedad no autoriza la registracién de
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bienes muebles o inmuebles a favor de
un condominio, en consideracién a que
Nno es una persona juridica, pese a que,
contradictoriamente, emite a su favor la
llamada cédula de".ersona juridic".

Con base en la reforma que introdujo el
articulo 32 Bis en la LRPC, el Registro
Publico inscribe las Juntas Directivas
de condominios, pero se les resta
actualmente la posibilidad de actuar
en representaciéon del condominio,
aduciéndose que solo le corresponde al
Administrador. Su funcién no es clara y
genera controversia a lo interno de los
condominios y es proclive a generar
dualidades con respecto al administrador
y aentraren choque con éste. Es plausibe
preveer y evitar esas eventualidades
desde los mismos estatutos.

Una situacion que se analiza en detalle
mas adelante, que revela varias dudas
de fondo sobre el sistema legal y
registral, es la posibilidad de crear y darle
vigencia a un condominio".n cabeza
propi". Es decir, es factible en nuestro
sistema legal, inscribir y conservar
una".ropiedad condominal colectiva
o0 comunitari". aunque el condominio
tenga un solo titular y por ende no exista
una comunidad de propietarios. Esta
situacion juridicamente andémala, se
arrastra de la propia ley, que asi lo ha
permitido.

8 Esta problematica se discutié en el Proceso Abreviado #04-100015-425-4 del Juzgado Civil de Mayor Cuantia de
Aguirre y Parrita, en un caso de creacion asanblearia por mayoria de varios subdominios, sin conocerse los estatutos,
los que luego incorporaron cambios de usos prohibidos y una reduccion en las areas minimas de las filiales, facilitando

asi el aumento de densidades de construccion y de personas.



8.) Extincion del
Subcondominio.

La LRPC vy su reglamento ejecutivo
contemplan una extensa normativa sobre
la extincion del condominio, incluyendo
numerosos detalles de como proceder para
la desafectacion o reversion al régimen de
propiedad privada comun.

Ni la LRPC ni su reglamento ejecutivo,
contemplan alguna disposicién acerca de la
extincién del subcondominio en particular.
Como regla de principio se podria estimar,
que las regulaciones previstas para la
extincion del condominio, resultan igualmente
aplicables al subcondominio. Sin embargo,
es posible detectar varias situaciones de
interés, que pasamos a considerar:

1.) La primera de ellas refiere al evento
en el que el condominio primario o
superior decida extinguirse. El acuerdo
de extincion del condominio superior
arrastraria invariablemente a la extincion
del subcondominio, dado su vinculo
causal con el condominio madre. En tal
evento es evidente que se requeriria de
una previa asamblea del consorcio de
subconddéminos aprobando su propia
extincion, asi como la del condominio
primario del que son parte como filial.
La LRPC requiere para estos casos
el voto afirmativo de la totalidad de los
condéminos (arts. 27.3 y 36), de manera
que la asamblea subcondominal debe
igualmente aprobar la extincién, con
la venia de todos los subcondéminos.
Si se da una disidencia al respecto, no
cabria, evidentemente, imponer el voto
de mayoria en este supuesto. Si hubiese
subcondominios de segundo grado, se
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requeriria de igual manera la aprobacién
previa de su asamblea consorcial, para
que la extincion en el subcondominio
original pueda a su vez ser aprobada.

2.) Si la extincion es promovida no por
el Condominio primario, sino por los
subconddminos y exclusivamente para su
subcondominio, bastara con la aprobacion
de su asamblea consorcial, evento
en el que el subcondominio revierte,
no a propiedad comun privada, sino a
simple filial del Condominio primario,
condicién de filial que juridicamente
no habia perdido y conservaba y sigue
conservando por imperativo legal, a la
que no se podria renunciar por acuerdo
subcondominal, y sino solo por acuerdo
consorcial del condominio primario. Si
existe un sub-subcondominio, no podra
el subcondominio extinguirse sin que de
previo se extinga el primero.

De darse un acuerdo de reversion y salvo otro
acuerdo de los subcondédminos, como regla
de principio pasarian a ser copropietarios
de la filial original en proporcién al valor o al
coeficiente de propiedad subcondominal que
cada uno tenia.

3.) Cuestién adicional plantea el destino de
los contratos en curso y obligaciones
contraidas con terceros por medio del
Administrador del subcondominio, ante el
evento de su extincion. Conviene advertir
la imposibilidad juridico legal para que
el Condominio primario pueda impedir
la extincion del subcondominio: Es la
asamblea reunida del subcondominio
la que tiene el poder para una tal
decisién. La cuestion medular es si con
la disolucion del subcondominio y la
reversion a filial simple del Condominio

primario, se trasladan o no a este
ultimo las cargas y obligaciones que
ha generado aquel. La respuesta
negativa debe imperar, en consideracién
a que las obligaciones y contratos
existentes al momento de la reversion
deben entenderse como personales y
propios del conjunto de individuos que
conformaban el subcondominio y a
ellos contindan vinculados, si bien como
copropietarios de la filial original y ésta
sera garantia general de sus acreedores.
Al efecto es casi innecesario senalar el
rechazo del Ordenamiento Juridico a
las renuncias patrimoniales que haga el
deudor en dafio de un acreedor, renuncia
que en esas circunstancias calificaria
como abusiva y contraria a la buena fe.
Bajo esta optica y en ese contexto, la
reversion presentaria patologias graves
y vicios de nulidad (arts. 20, 21 y 22
C.c.). En la hipotesis planteada, mas
que una renuncia patrimonial, es una
renuncia al subcondominio, quedando
subsistente la primitiva unidad filial.
Finalmente, no vemos impedimento para
que luego de producida una reversion
de subcondominio a filial original, esta
vuelva eventualmente a convertirse en
subcondominio.

Il.) Otras modalidades
complejas.

1.) El Condominio en ZMT.

La LRPC contiene algunas breves
disposiciones sobre esta novedosa

29

modalidad condominal. Se trata de la
posibilidad de constituir un condominio
utilizando una concesion en la Zona
Maritimo Terrestre, zona de propiedad
estatal, regulada por la ley #6043 del
afio 1977 y catalogada como un bien
de dominio publico, como lo reconoce
la legislacion patria desde el siglo XIX
y es reafirmado por nuestras mas altas
autoridades judiciales y administrativas.

La condicion privilegiada de nuestras
costas, con extensos litorales, abundantes
playas y paisajes maritimos, generan un
intenso interés y atraccion constante para el
desarrollo de actividades turisticas, hoteleras
y comerciales privadas. De aqui ha surgido y
se explica este hibrido o mezcla sui generis
de propiedad publica y propiedad privada,
que rebasa en mucho los esquemas y
regulaciones de la tradicional concesién
de playa para una construccién privada
residencial o vacacional °.

Esta modalidad condominal es sin duda una
figura legal compleja y sui generis, misma
que en su oportunidad fue conocida por la
Sala Cuarta Constitucional, que confirmoé
su constitucionalidad, no obstante su pobre
desarrollo a nivel legal. Su regulacion
en la LRPC es escasa e insuficiente,
no permitiendo desde ella concebir
adecuadamente sus alcances y el marco
basico para su implementacion en la practica.
Por su parte, esta figura resulta totalmente
extrafia para la ley #6043. No es sino varios
anos después de promulgada la LRPC y
mediante su Reglamento Ejecutivo del afo
2005, que esta modalidad condominal es

9 No se debe confundir el condominio usando una concesion en ZMT con un derecho real de superficie, por cuanto el
origen en el primer supuesto, es la existencia de un derecho real administrativo, cuya naturaleza es mas compleja que

el de superficie.



finalmente expuesta, con las bases y los
alcances necesarios para su funcionamiento.

La escuetarelacién en la LRPC, se encuentra
su articulo 1, inciso e€) que autoriza dicha
modalidad, exigiendo una autorizacion
expresa y previa de las autoridades que
hayan otorgado la concesion en la ZMT.
El Reglamento Ejecutivo le dedica su
Capitulo 1V, a partir del articulo 19 y hasta
el 29 inclusive, exponiendo con detalle los
presupuestos y lineamientos esenciales de
esta organizacion condominal. No obstante,
su analisis desborda los alcances de este
ensayo. Unicamente llamamos la atencion
en torno a la posibilidad o no de constituir
subcondominios:; De acuerdo con el articulo
24 del RLRPC, al constituirse un condominio
en una concesion de ZMT, debera otorgarse
una concesion nueva a cada unidad filial,".
xtinguiéndose en tal caso el contrato de
concesiobn anterio”. En el supuesto de un
subcondominio, la finca filial matriz tendria
que conservar la concesion original y
no deberia cancelarse si esa unidad se
subdivide en unidades subcondominales
producto de la creaciéon de un subcodominio.
Solo asi se podra mantener la dualidad
legal de finca filial/matriz y con ella la
integridad de todo el condominio madre. Es
decir, que a pesar de que cada unidad filial
subcondominal deba tener una concesién
propia derivada de la concesion original de
la finca filial/matriz del condominio madre,
tal eventualidad no deberia ir en detrimento
de la sobrevivencia de la concesién original.
Considérese ademas la eventualidad de que
el subcondominio se extinga ulteriormente
y terminen las subconcesiones, evento en
el que la unidad filial/matriz original debe
poder subsistir con su propia concesién
administrativa. Una solucién podria estribar
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en pasar la titularidad de la concesion original
a cotitularidad de los subcondéminos, lo que
podria mantener esa dualidad legal.

2.) El Condohotel

Es una valiosa alternativa que combina
una actividad hotelera con un condominio,
facilitandole a los condéminos la obtencién
de utilidades de sus unidades filiales como
parte de una operacién hotelera organizada.
No cuenta con una regulacién ni referencia
legal expresa, pero puede estimarse
comprendida en el contenido y alcances del
articulo 1 de la LRPC. Esta figura fue luego
contemplada y desarrollada por el RLRPC.
En su articulo 1.19 se define al Condohotel
como una modalidad de hospedaje en que
la propiedad del inmueble esta acogida
a la LRPC o aplica principios en ella
contenida y en el que la actividad hotelera
estd garantizada mediante un contrato de
administraciéon con una empresa operadora
de hoteles, dedicandose al menos el 70% del
tiempo al afo al hospedaje y el restante 30%
al uso de los condéminos.

La organizacion y creacion de ese sistema
se origina en una practica anterior a la actual
LRPC, por la que los socios propietarios
de un hotel se asignaban habitaciones
bajo el régimen de la antigua ley de
Propiedad Horizontal, distribuyéndose Ila
propiedad de las unidades habitacionales
atendiendo al porcentaje de titularidad
accionaria de cada cual, pero preservando
la actividad hotelera original. Con este
antecedente se introduce la modalidad
de condohotel, regulada en detalle en el
Capitulo V del RLRPC vy aplicable a hoteles,
albergues y moteles, siempre y cuando
las habitaciones estén acondicionadas en

forma independiente (art. 30 RLRPC). En
la actualidad se puede sefalar otra razén
para el condohotel, asociada a la demanda
de condominios por parte de inversionistas
que no van a residir en el condominio, sino
que buscan obtener una utilidad con el
alquiler de unidades condominales. Dada la
seguridad, las facilidades de mantenimiento
y administracion propias que ofrecen
los condominios, constituyen un fuerte
atractivo para ese tipo de compradores
inversionistas, quienes pueden en esta
modalidad aprovechar las ventajas de este
sistema y de un administrador especializado
en el campo hotelero. De especial interés
se muestran con ese fin los condominios en
las areas costeras, permitiendo la LRPC vy
su reglamento, constituir condohoteles en
Zona Maritimo Terrestre sobre la base de
una concesion concedida por la respectiva
Municipalidad (Art. 31 RLRPC).

Para la constitucion de esta modalidad
condominal, es requerido cumplir con un
requisito fundamental: Se exige como
indicamos, que el setenta por ciento del
tiempo como minimo al afio de la actividad,
sea de hospedaje y el 30% sea utilizada por
los condéminos (art..1.19 RLRPC). De lo
anterior podria confundirse esta modalidad
con la llamada propiedad cuadridimensional
o0 de tiempo compartido. No obstante, en
el condohotel todas las unidades filiales se
asocian a un dueno exclusivo, mismo que
debe ceder el uso de su unidad en el tiempo
indicado, a la actividad hotelera, de modo
que se mantiene siempre la condicion de
condominio.

En cuanto a la posibilidad de constituir
subcondominios  bajo  este  régimen
especial, no encontramos prohibicion
legal o impedimento para ello en tesis de

31

principio. Una posible reserva es en cuanto
al destino del subcondominio, pues podria
formularse un destino diferente al hotelero,
v.g. comercial, evento en el que habria
que considerar la figura del condominio".
ombinad". que permite mezclar distintos
fines o actividades siempre bajo la figura del
condominio (art. 1 del RLRPC).

3.) Asociaciones de
condominios.

Bajo esta denominacién aludimos a posibles
vinculos entre condominios auténomos
existentes y que por diversas razones
practicas o de conveniencia suscriban un
contrato privado de asociacién, pero en
un régimen de igualdad juridica y no ya
de subordinacion. Tal posibilidad no se
encuentra  expresamente  contemplada
en nuestra LRPC ni en su Reglamento
ejecutivo, pero no encontramos prohibicion
legal a tal propésito. Esta relacion juridica
entre condominios, puede tener la finalidad
v.g. de aprovechar y darle mantenimiento
y vigilancia conjunta a determinadas areas
destinadas al uso comun de los condominios
0 a cualquier otro fin licito de interés comun,
lo que debe tener sustento en acuerdos de
las respectivas asambleas consorciales y en
un convenio inter-condominios.

Existe alguna experiencia local en este
campo, pero no se ha llegado a una practica
definida para organizar una modalidad de
integracion formal o asociacion parcial o
general de distintos condominios auténomos.
Tampoco se conoce a nivel registral, al ser
contratos no registrables. La practica actual
se esta orientando mas hacia la creacion de
un condominio primario o maestro, a partir del
que se generan grupos de subcondominios,



por tener el respaldodela LRPC y estar dando
frutos positivos, sin embargo por medio de
convenios asociativos de condominios seria
factible crear un sistema de condominio
de condominios quizd menos alambicado
juridicamente que el de los subcondominios.

4.) Derecho comparado.

Otros ordenamientos juridicos regulan
formas complejas de condominios. Asi,
en el sistema espafol, la vigente Ley de
Propiedad Horizontal de 1960, mediante
reforma del afio 1999, reconoce y regula
con algun grado de detalle, la figura de los
complejos inmobiliarios privados, mediante
la cual varias comunidades condominales
pueden asociarse y regularse de manera
comun, compartiendo gastos y bienes
comunes. Por esta via se hace innecesario
acudir a una compleja modalidad como es la
del subcondominio prevista en la LRPC.

Porsu parte, en el Derechoitaliano se reconoce
en la practica la figura del Supercondominio.
Con esa denominacién se alude también a
asociaciones de condominios para conformar
una organizacion superior, aunque no cuenta
con respaldo en la legislacion ordinaria.

lll.) Otras limitaciones de la Ley
Reguladora.

1.) La compraventa de la unidad filial; un
contrato de adhesion?

i) Naturaleza juridica. Autonomia de la
voluntad y limites.

Interesa analizar la naturaleza juridica
del contrato de compraventa de una finca
en condominio regida por un reglamento
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condominal creado y predispuesto por el
propietario unico y original.

Cuando se verifica un negocio juridico de
adquisicion de una unidad filial, el marco
normativo aplicable esta constituido no solo
por la LRPC, sino ademas por el respectivo
Reglamento condominal preexistente e
inscrito en el Registro Publico de la Propiedad.
Dicho Reglamento representa el marco
normativo estatutario al que debe someterse
todo adquirente, evento en el que usualmente
la posibilidad de discutir, o renegociar sus
disposiciones se encuentra muy disminuido,
imponiéndose su contenido al adquirente en
numerosos aspectos vitales, como deberes,
prohibiciones, limitaciones, restricciones,
etc., para el ejercicio y disfrute del derecho
adquirido. Entre ellas se destacan las que se
conocen genéricamente como obligaciones
propter rem, como el pago de cuotas de
mantenimiento, limitaciones para el uso de
las cosas comunes y régimen de sanciones,
todo ello propio de la vida en una comunidad
de condéominos. Ciertamente, al momento de
la adquisicion no se trascribe en el contrato
el contenido del reglamento, pero tanto la ley
aplicable (art. 34 LRPC), como usualmente el
mismo texto del contrato, imponen ipso iure
al comprador la aceptacién incondicional del
reglamento condominal como un todo. Es
principio aceptado que la determinacion de
la naturaleza de un contrato se efectua sobre
la base de las definiciones y configuraciones
legales, por lo que el total del contenido
contractual lo forma, no solo el concretamente
pactado, sino ademas de lo que resulte de la
regulacion legal del contrato de que se trate,
de modo que el régimen juridico contractual
resulta de la integracién de lo voluntariamente
declarado con lo legalmente previsto, siempre
que no haya sido excluido (Cfr. HERNANDEZ
GIL, A., Derecho de Obligaciones, Madrid,
Edit. Suc. De Rivadeneyra, 1976, p. 243 ).

En ese contexto, la autonomia de la voluntad
del accipiens, aunque no se pueda considerar
viciada, si se ve disminuida y asociada
practicamente a ciertos aspectos muy basicos
como por ejemplo y en grado de posibilidad,
el precio y su forma de pago, lo que lleva a
la conclusion de que estamos en presencia,
en lo esencial, del llamado contrato de
adhesion, redactado anticipadamente por el
Desarrollador y con los términos y condiciones
generales que dispuso a su voluntad
establecer, para los adquirentes de unidades
condominales. Dichos adquirentes deben, por
consiguiente, aceptar el clausulado general
del reglamento de condominio predispuesto
por el Desarrollador, sin posibilidad real de
influir en su contenido, lo que constituye
el marco factico y juridico propio de los
contratos de adhesion. Asi es percibido en
el derecho moderno por la doctrina juridica
especializada (Cfr. SERRA RODRIGUEZ,
A., Clausulas Abusivas en la Contratacion,
Aranzadi, Navarra, 2002, p. 22) y ha sido
aceptado por nuestro derecho positivo en
la normativa que se examinara adelante. Al
decir del civilista espafol Antonio Hernandez
Gil, la primera manifestacion del llamado
contrato impuesto, la brinda el contrato de
adhesioén:".I régimen de monopolio legal o
de hecho, bajo el que actian ciertos grupos
organizados en empresas que dominan
importantes sectores de la economia, da lugar
a una posicion de predominio que les permite
fijar por si, con la exclusiva consideracién de
los intereses propios, los términos en que se
hayan dispuestos a contratar. Es una parte
la que propone y dicta el contrato y la otra
la que lo acepta o rechaza en bloque. La
aceptacion, mas que un querer efectivo, es
una renuncia virtual. El contrato de adhesion,
no es en verdad, exponente o consecuencia
del proceso de socializacion. Prueba mas
bien que la igualdad y la libertad, atribuidos
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formalmente, esto es, abstraccion hecha
de la concreta situacion real, provocan la
hegemonia...".de una de las partes. (ob.cit.
pag. 237).

En esa modalidad contractual, el principio
de la autonomia de la voluntad sufre
un desplazamiento y se ve sustituido
por la autorregulacion del contenido del
contrato, fenédmeno que a su vez moviliza
la obligatoriedad del contrato como efecto
de la voluntad, al poder heterbnomo del
ordenamiento juridico en su propdsito de
alcanzar la seguridad, el orden y la justicia y
que espera una conducta consecuente con la
norma al amparo de la cual se contrata (Cfr.
Hernandez Gil, A. ob. cit., pags. 238 y 239).

Sobre las llamadas condiciones generales
de la contratacion que se insertan en los
contratos de adhesion, tercia la opinion de
Garriguez al decir que:"....Lo cierto es que
si se respetan los limites de la buena fe
contractual, estas normas unilateralmente
impuestas por las empresas a sus clientes y a
las que estos quedan sometidos aun cuando
no las conozcan, merecen la calificacion
de verdadera fuente del derecho mercantil,
por cuanto se aplican sin consideracion a
la voluntad, ni declarada ni tacita, de los
contratantes. Por ello cabe pensar que estas
condiciones generales de la contratacion
se asemejan a la costumbre mercantil
normativa...".(Garriguez, J., Curso de Derecho
Mercantil, Tomo |, Madrid, Imprenta Aguirre,
1976, p. 131).

El acto juridico de constitucion del régimen
condominal, al decir del jurista argentino
Manuel Adrogué, constituye un negociojuridico
de afectacion, voluntario y licito, emanado del
titular del dominio, por el que consiente la
extincion de su derecho con el fin inmediato



de adquirir una pluralidad de derechos reales
de propiedad horizontal y que se exterioriza
con la suscripcion del reglamento. No se trata
de un contrato, aunque lo suscriba mas de un
sujeto. Ademas, sefala este autor, dicho acto
juridico esta sometido a las reglas ordinarias
de la legislacion civil comuan en lo que respecta
a capacidad, objeto y forma, a los vicios de
la voluntad y al régimen de nulidades de los
actos juridicos en general, nulidades que
no obstante, afirma, se detienen frente a los
terceros adquirentes de buena fe (ADROGUE,
M., Reflexiones en torno de la Ley de
propiedad Horizontal, Temas de Derechos
Reales, Buenos Aires, edit. Plus Ultra, 1979,
p.152). Esto ultimo resulta congruente con las
disposiciones contenidas en el articulo 456 de
nuestro Cadigo civil, puesto que esa nulidad
no afectara a terceros, a menos que la nulidad
conste en el Registro o haya sido conocida
de antemano por el tercero. Las normas
reglamentarias impuestas por el constructor
o propietario original del inmueble sometido
al régimen de propiedad en condominio,
forman por consiguiente parte del contenido
regulador de ese negocio juridico normativo
que constituye y se resume en la compraventa
de una finca filial. Los contratos de contenido
normativo son aquellos que tienen como
funcion no el disciplinar directamente
relaciones concretas entre los contratantes,
sino fijar una reglamentacién uniforme
general y abstracta, para que se acomoden
a ella quienes en lo futuro contraten (Cfr. asi
ZANON MASDEU, L., La propiedad de casas
por pisos, Barcelona, Edit. Ariel, 1964, p.
417). Los comportamientos de las partes son
preestablecidos en el estatuto condominal, lo
que imprime a la compraventa de una filial,
la naturaleza de contrato de adhesion. Para
Monet, citado por Barrenechea Maravet, J.J.
(en Estatutos y Ordenanzas de la propiedad
horizontal, Edit. Revista de Derecho Privado,
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Madrid 1962, pags 378 y 379), el vinculo
creado en el condominio de edificios, se
caracteriza ademas como un contrato
asociativo, que constituye un negocio juridico
normativo, con normas que".stan impuestos,
no pactadas por el duefio o duefo".

El reglamento condominal forma asi parte
de la contratacion y se incorpora por ley
(art. 34 LRPC) al contrato de compraventa,
operando lo que en doctrina se conoce como
contrato de adhesion por reenvio, sea a otro
contrato, manual, acuerdo o reglamento (Cfr.
MEDINA VERGARA, L., Derecho Mercantil,
Parte General, Edit. Ibafiez, Bogota, 2006,
pags. 144 y 145).

Asi percibido, el contrato de compraventa de
una filial, no solo es un contrato normativo y
traslativo de dominio, sino ademas vincula al
adquirente a una comunidad de condéminos
bajo un sistema detalladamente regulado
mediante el reglamento condominal, lo
que lleva a estimar, que el contrato de
compraventa de la filial genera un efecto
adicional y asociativo del adquirente a la
comunidad, quien queda desde entonces
incorporado a un complejo sistema
multiparte o pluripersonal con numerosos
derechos y obligaciones y cuyo aceptacion
la ley simplifica sustancialmente al darlo por
aceptado, aun sin tener que indicarlo asi
en el titulo de adquisicion de la filial (art. 40
infine RLRPC).

ii.) Proteccidn a los
adquirentes.

Nuestro Ordenamiento Juridico otorga
proteccion especial a los adquirentes de
bienes y servicios, quienes constituyen
la parte mas expuesta en los contratos

de adhesion, viniendo en su auxilio al
momento de suscribir el negocio juridico
de adquisicion, e incluso con posterioridad,
cuando el convenio estd en ejecucién y
se hacen valer clausulas contractuales
abusivas en perjuicio del adquirente de un
bien, que puede ser un inmueble. Ya nuestro
propio Cadigo civil en la reforma realizada al
articulo 1023 del afio 1976, habia advertido
los efectos potencialmente abusivos de los
contratos tipo o para uso masivo y también
de los propiamente denominados como
de adhesion, por lo que dispuso un elenco
muy amplio de posibles clausulas abusivas
o lista negra, que quedaron sancionadas
con nulidad absoluta. Dicha normativa,
sumamente amplia, contempla diversas
situaciones en las cuales una parte adherente
se somete a la regulaciéon predispuesta por
la parte oferente, y que de darse alguna de
las situaciones alli tipificadas, dan derecho al
adquirente de bienes y servicios, a demandar
por la nulidad alli prescrita. Conforme a esas
reglas, se tiene legitimacion activa para
demandar la nulidad de clausulas abusivas en
contratos de adhesion, pues en su acapite".".
se sefiala que:".oda persona interesada....
podra demandar la nulidad de las clausulas
abusivas de los contratos tipo o de adhesion
enumerados en este articulo. Desde un
punto de vista ya no de cldusulas abusivas,
sino del ejercicio abusivo de derechos
contractuales, lo que no es lo mismo (aunque
ambas figuras pueden entrar en contacto), el
Titulo Preliminar del Cdédigo civil, reconoce
la figura del abuso de derechos y desarrolla
con detalle los efectos posibles, de modo
que dista de ser una simple declaracién de
principios, y se muestra como un".erecho
vivient".al decir del jurista CORNU, G., en El
Nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil de
Costa Rica, Edit. Juricentro, San José, 1987,
1ra. Ed., pags. 15 y 16, y quien advierte
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que:".l articulo 22 no se contenta con exigir
el principio que el ejercicio de un derecho
puede llegar a generar responsabilidad, si
causa dano a otro. Desarrolla de una manera
sustancial los criterios, las sanciones y el
dominio del abuso, dando a la teoria su mas
amplio alcance. La ley diversifica los criterios
del abuso, rechazando su proteccion no
solo al ejercicio abusivo, sino también al
ejercicio antisocial del derecho. El abuso
puede resultar entonces de una intencion
maliciosa, y también, aparte de toda culpa,
puede relacionarse con el objeto de un
comportamiento o con las circunstancias
de su realizaciébn. Es necesario en todo
caso, que para calificarlo de abuso, el
comportamiento traspase manifiestamente
los limites normales del ejercicio de un
derecho que sea dafoso".

Finalmente encontramos la legislacion
especial protectora de los consumidores,
desarrollada en la Ley #7472 o Ley de
Promocion de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor de 1995, la que
definié al contrato de adhesion como el".
onvenio cuyas condiciones generales han
sido predispuestas, unilateralmente, por
una de las partes y deber ser adheridas en
su totalidad por la otra parte contratant".(art.
2do.). A su vez el".redisponent".es el sujeto
del contrato de adhesién que dispone por
anticipado y unilateralmente, las condiciones
generales a las que la otra parte debera
prestar su adhesion total, si desea contratar
y el".dherent".es el sujeto del contrato de
adhesion que segun esa legislacion, debe
adherirse, en su totalidad, a las condiciones
generales dispuestas unilateralmente por el
predisponente (art. 2do.). Esta ley, declarada
de orden publico (art. 69), contempla
diversas garantias y disposiciones sobre
cldusulas abusivas en los contratos de



adhesion y en particular la normativa prevista
especificamente al efecto en el articulo 39,
dando legitimacién al consumidor afectado
para solicitar la declaratoria de nulidad de
cldusulas abusivas en contratos de adhesion,
sean civiles y mercantiles, en los casos alli
estipulados, asi como en su articulo 40.

Lo anterior constituye, en lo fundamental, el
marco juridico-legal que regula los llamados
contratos de adhesion.

iii.) Las clausulas abusivas.

El problema fundamental que plantean
los contratos de adhesion, es el de la
interpretaciéon de sus clausulas, que al
surgir de una voluntad unilateral es como
estar interpretando la ley, a diferencia de los
contratos bilaterales consensuales en que ha
de estarse a la voluntad de los contratantes.
La inclusién ab initio de clausulas abusivas
en el caso del reglamento constitutivo de un
condominio y que como se expuso supra,
se incorporan al contrato de adquisicion de
una unidad condominal, es un fendmeno
poco estudiado y poco profundizado por
la doctrina juridica contemporanea, no
solo respecto de la civilistica nacional,
sino en general en el ambito de la doctrina
comparada. Al respecto doctrina juridica
autorizada ha sostenido que".el desequilibrio
contractual que provoca que una clausula sea
calificada de abusiva se mide respecto de la
regulacion legal del contrato, comunmente
de caracter dispositivo, que, por ello, puede
ser desplazada por las partes. Ahora bien, en
el ambito de los contratos de adhesién o de
las condiciones generales el desplazamiento
de las normas dispositivas viene impuesto,
normalmente, de  manera unilateral
por el predisponerte, produciéndose el
debilitamiento de la voluntad del adherente.
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Ante esta situacion, deben jugar los limites
de la autonomia privada con los que se
encuentra el predisponerte al configurar su
propia regulacion contractual, de manera que
se puedan evitar los abusos que se cometen
bajo una pretendida libertad contractual
0 autonomia privada, todo lo cual lleva a
enfrentarnos al dogma de la autonomia de
la voluntad".(Cfr. Serra Rodriguez, A. ob. cit.
p. 77).

El principio de la libertad contractual y de
la autonomia de la voluntad privada, se ha
dicho, estan en la base de las clausulas de
un contrato que establece exoneraciones y
férmulas a favor de una parte de liberacién de
responsabilidades determinadas por ley (Cfr.
GARCIA AMIGO, M., Clausulas Limitativas
de la Responsabilidad contractual, Edit.
Tecnos, Madrid, 1965, pags. 133 y 134). Sin
embargo, tal principio, enseguida encuentra
limitaciones de orden general, y que
normalmente seran las normas imperativas
y prohibitivas (arts. 3 y 19 C.c.), las reglas
de moral de la sociedad (arts. 3 y 631, inciso
2do. C.c.) y el orden publico (art. 18 C.c.).

Al decir normas imperativas, se estan
excluyendo evidentemente a las dispositivas,
y que son aquellas que podrian ser sustituidas
por la voluntad concorde de las partes de
un contrato. En este contexto, se plantea el
problema esencial de determinar cuando se
esta en presencia de una norma imperativa,
la que representara un limite a la validez de
las clausulas excluyentes de responsabilidad
de una de las partes. Sobre las clausulas
abusivas, la jurisprudencia patria ya se
ha pronunciado, segun se transcribe a
continuacion:

“El contrato de seguros, antes de la reforma
sustantiva realizada por la Ley Reguladora

del mercado de Seguros, N°. 8653, del
veintidds de julio del dos mil ocho, publicada
en La Gaceta N°. 152 del siete de agosto del
dos mil ocho, se encontraba en un ambito
de monopolio legal que ejercia el INS,
segun ley 11 del 2 de octubre de 1922 y la
no. 12 de 30 de octubre de 1924. En este
tipo de contratos, por la dinamica misma
del mercado de aseguramiento de bienes,
personas o eventos, se constituye en un
convenio tipico de adhesion, en el cual, el
asegurado no puede discutir las condiciones
del contenido, sino someterse a los términos
que ofrece el asegurador. Lo anterior debido a
que por esta particularidad, estan dispuestas
de antemano en el documento formal que se
rubrica, clausulas que con la signatura del
acuerdo, vienen a ser, en tesis de principio,
obligatorias para las partes. Cabe sefialar
que en estas relaciones, impera un principio
de buena fe, dado que se sustenta sobre una
base de confianza que en el contexto del
acuerdo provoca que el asegurado espera
y confia en la cobertura del asegurador
en el evento de que ocurra el hecho
condicionante (imprevisto) pactado, mientras
que éste ultimo tiene la expectativa de que
el asegurado no incurrird en conductas que
lesionen el interés del negocio ni la verdad
de lo acontecido. Ahora bien, conforme lo
preceptuado por el articulo 1022 del Cédigo
Civil, ese acuerdo tiene fuerza de ley entre
las partes, y a él resulta aplicable en forma
supletoria, la citada Ley Reguladora del
Mercado de Seguros, N° 8653, asi como la
Ley de Seguros, N°. 11 del dos de octubre de
mil novecientos veintidos, segun lo expresa,
enlapdlizade segurode vehiculos, el numeral
41 de dicho contrato. Como derivacién de
esta maxima (res inter alios acta), en su
clausulado, se fijan las estipulaciones que
precisan y regulan la relacion juridica de
las partes, deberes y derechos, dmbito de
cobertura, riesgos excluidos, mecanismo
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indemnizatorio, entre otros. Cabe sefialar que
conforme al ordinal 1023 del Cddigo Civil, los
érganos jurisdiccionales pueden ejercer un
control que les permite anular las clausulas
abusivas o leoninas que eventualmente
puedan introducirse. Ademas, en virtud de
lo estatuido por el parrafo primero de ese
mandato, pueden analizar los aspectos de
equidad de esos".cuerdo".a fin de buscar
un justo equilibrio en el marco de las
contraprestaciones, de manera que no exista
un beneficio excesivo o injustificado a favor
de uno o de otro".

(Sentencia #3774-2010, en proceso de
puro derecho del Tribunal Contencioso
Administrativo Seccién Sexta, expediente
#09-002890-1027-CA)

Si bien se traté en la especie de un supuesto
especial de contrato de adhesion con una
entidad publica, se hace aplicacién del
articulo 1023 del Cdédigo Civil y referencia
a la facultad del juzgador de identificar y
sancionar clausulas abusivas y regular
la equidad del contrato para mantener el
equilibrio entre las contraprestaciones de las
partes. Se advierte asimismo, la importancia
de valorar la relacién entre las prestaciones,
0 costos y servicios y si guardan un equilibrio
0 no y asi se desprende del anterior fallo.
Juridicamente, la abusividad de una clausula
contractual, ha de filtrarse por los principios
de la buena fe objetiva o grupo de principios
éticos y normas que rigen las conductas
de las partes de un contrato desde la
perspectiva de la lealtad, la razonabilidad,
la proporcionalidad, la equidad, con el
fin de lograr equilibrio en los derechos y
obligaciones y el no abuso de derechos, entre
otros aspectos aplicables. Estos principios
fueron incorporados en nuestro Caédigo
civil con la regulacién de los contratos de



adhesion, la buena fe contractual, el no abuso
de derechos y las clausulas abusivas, en las
reformas realizadas al Titulo Preliminar y al
referido articulo 1023.

2.) Lainconclusa cuestion
sobre la representacion
y la personalidad del
Condominio.

Son temas algidos y ligados entre si, que
generan constantes cuestionamientos y que
afectan por igual a cualquier condominio.

i.) Sobre la representacion.

Es una constante la cuestion de si un
condominio puede ser representado por
un apoderado generalisimo, con poderes
dados en una asamblea, o si la asamblea
de conduefos esta facultada para otorgar
poderes generales judiciales o especiales
para representar activa o pasivamente al
condominio en procesos judiciales, o si por
faltar la personalidad juridica debe otorgarse
un poder por cada condémino, y un largo etc.,
etc. Parte del problema es que el Administrador
carece ex lege, de poderes suficientes
para representar al condominio en aquellos
procesos judiciales que no estén dentro del
ambito de sus potestades legales, como por
ejemplo para demandar, contestar demandas
o contrademandar en juicios ordinarios. La ley
Reguladora contemplé solo un poder general
de administracién para el Administrador, lo que
conlleva a la aplicacién del articulo 1255 del
Cédigo civil, conforme al que dicho funcionario
puede, a nivel judicial, incoar unicamente
acciones posesorias, acciones interruptoras
de la prescripcion y cobrar judicialmente
los créditos debidos al condominio, es decir
cobrar las mismas cuotas, multas y gastos
condominales que se adeuden. Existe una
polémica aun sin concluir y un vacio legal, en

torno la legitimacion procesal activa y pasiva
del administrador, cuando interviene un
condominio en un litigio sobre temas ajenos
a los del giro normal de la administracion
del condominio. Estas y otras situaciones
relacionadas surgen cotidianamente, con
perjuicio del funcionamiento normal de los
condominios y de la seguridad juridica de
terceros que les presten sus servicios, frente
al difuso y lacénico panorama que ofrece la
legislacion vigente y el Reglamento a la Ley
Reguladora, asi como frente a las ambiguas
tesis e inciertas practicas del Registro Publico
de la Propiedad en esta materia.

De las facultades limitadas de representacion
que la LRPC le asigna al Administrador,
derivan varias eventuales situaciones que
inciden en la correcta representacion en litigios
del condominio, tanto para demandar como
para ser demandado. Entre las cuestiones
mas relevantes a considerar, sefialamos las
siguientes:

a.) El Administrador no puede per se,
comparecer en los procesos abreviados
en que se impugnen acuerdos de
asamblea representando al condominio.
Tampoco en otro tipo de procesos como en
el ordinario en que se debatan cuestiones
por ejemplo de responsabilidad del
condominio, ni en acciones de naturaleza
real, salvo en las posesorias.

b.) No puede comparecer per se tampoco a
procesos conciliatorios, transacciones, ni
arbitrales estatutarios, es decir previstos
en el mismo reglamento interior del
Condominio como medios de solucion
alterna de conflictos, a no ser que haya
sido facultado al efecto;

c.) El Administrador no puede ser investido
por la asamblea de condéminos, ni como
apoderado general judicial, ni como

apoderado especial judicial o arbitral,
salvo que sea una persona fisica y a la
vez sea abogado, dado que esa clase
de poderes solo se pueden conferir a
profesionales en Derecho.

d.) Cuando un juez detecta dentro de un
juicio una limitacién en la representacion
del Administrador, le debe conferir un
plazo de subsanacion de 15 dias, al tenor
del articulo 299 del Codigo Procesal
Civil, bajo pena de declarar inadmisible
la demanda o su contestacion. Sin
embargo, es poco probable que un
condominio pueda realizar una asamblea
dentro de ese breve plazo para resolver la
situacion planteada, en especial cuando
se trata de condéminos que residan en el
extranjero, en cuyo caso se debe verificar
un tramite de autorizaciones que por lo
general, toma mayor tiempo que ese. Esta
eventualidad puede, evidentemente, traer
graves implicaciones para el condominio,
de modo que resulta recomendable
que desde los estatutos se tomen las
previsiones necesarias para una correcta
representacion en eventuales procesos
judiciales, y asi evitar pasar por las
dificultades que entrafia una designacion
urgente ad hoc.

Ante las limitaciones legales en la
representacion del Administrador frente a
eventuales conflictos judiciales, la alternativa
natural es incorporar a los conddminos al
litigio a titulo personal, opcién que a su
vez puede representar un grave obstaculo
para el desarrollo normal o razonable de un
proceso judicial, ya sea visto del lado activo o
pasivo de un litigio, especialmente si es una
colectividad numerosa y varios o muchos de
sus miembros residen fuera del pais. Esta
eventualidad es casi una garantia segura de

entrabamiento procesal, que puede hacer
venir a menos cualquier proceso judicial.
Sobre esta cuestion nuestros tribunales
comunes han evidenciado diversos criterios,
a veces contradictorios, que mas bien
contribuyen a la incertidumbre procesal
existente en este campo.

Se hace por ello indispensable, una
precision en la LRPC, a fin de que el
Administrador pueda representar al
condominio genéricamente y como un
todo,".n cualesquiera litigio judicial o accion
extrajudicia".que tenga relacion o afecte al
condominio, sin las limitaciones actuales;
el legislador patrio incurrié en un error al
sefalar con simpleza que el Administrador
ostenta la condiciéon de Apoderado General
del condominio, sin prevision alguna ni
consideracion de las limitaciones legales de
tal poder.

ii.) La cuestion de la
personalidad juridica.

Siendo una propiedad colectiva, el
condominio opera como una comunidad
organizada de propietarios. Es comprensible
y natural que realicen un accionar colectivo
en muchos campos, especialmente a partir
de las decisiones colectivas que se toman
en las asambleas generales de propietarios,
para cuya ejecucion se cuenta con el apoyo
delAdministrador. Es normal en este accionar,
que el condominio opere y se comporte
como una unidad, es decir como si fuera una
entidad tomando decisiones y autorizando o
realizando actos juridicos, tal cual si fuera una
persona juridica, accionar que la misma ley
facilita al permitir al Administrador gozar de
un poder general de administracion, mismo
que es inscribible por ley. Por su medio, el



condominio puede actuar (limitadamente)
frente a terceros como una entidad o
asociacion, como si fuera persona juridica
para ciertos efectos, como por ejemplo para
determinadas contrataciones de servicios y
personal requeridos por el condominio y otras
acciones definidas por la ley y el estatuto del
condominio. Asimismo, al ostentar un poder
general, el administrador esta en posicidon
de ejecutar todas las funciones que autoriza
el citado articulo 1255 del Cddigo civil para
esos cargos. Mas aun, el Registro Publico
otorga cédula de persona juridica a los
condominios, lo que refuerza, no sin razén, la
idea al publico de que se trata de una persona
juridica. A su vez, una reforma hecha a la Ley
General de Propiedad en Condominio del
afio 2002 (art. 32 bis), permitié la creacion
de una Junta de Administracion o Junta
Directiva dentro del condominio que puede
operar como ente administrador o como
coadyuvante del Administrador oficial, pero
sin llegar a sustituirlo en el caso de que dicho
Administrador sea un cargo auténomo.

Como se indico supra, la ley no prohibe, sino
que brinda la posibilidad de asignarle sin
mas al Administrador, un poder generalisimo,
representacion que debe ser ademas objeto
de registro'. Esto plantea algunas cuestiones
medulares: No advertimos en la ley ninguna
limitacién, ni marco de referencia para las
actuaciones de tal representante con poderes
plenos, lo que sugiere dudas sobre los
alcances reales de una tal representacion. Lo
anterior es factible, pese a la tesis restrictiva
predominante, que le niega al condominio
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la condicion de persona juridica. Surge asi
una inconsistencia notable producto de
dos posiciones contrarias practicadas por
nuestras autoridades registrales y derivadas
de la misma Ley Reguladora: De una parte
priva en nuestro sistema la tesis que niega
personalidad juridica al condominio, pero
a la vez y por permitirlo la ley, se permite
la designacién de un Administrador con
facultades de apoderado generalisimo sin
limitacién de suma y que en la practica se
esta dando.

El origen de esta ambivalencia se
encuentra en la propia legislacién vigente
y en la ambigledad ab initio e historica
que conserva la figura del condominio
como una".sociacibn o comunidad de
individuo". en la que para ciertos fines, el
sistema legal le reconoce eficacia juridico-
legal como conjunto o colectividad y en
otras no. He ahi la causa de diversos
problemas y por los que se han generado
agudas contradicciones: De una parte una
concepcion legal de propiedad colectiva
0 comunitaria, que refiere al sistema
histérico de copropiedad germanica, en
donde no se reconoce una personalidad
juridica al conjunto de propietarios,
manteniendo cada duefo su propia
personalidad juridica, aunque para ciertos
efectos actie como parte de un cuerpo
organizado en el que es posible imponer
una voluntad de mayoria a la minoria en
la toma de decisiones. Pero de otra parte,
se observa un complejo funcionamiento y
desarrollo condominal, con nuevas formas

10 La reforma fue inadecuada al aludir de modo marginal a una Junta Directiva y dar énfasis al tema de los libros del
condominio, quedando sin indicar y sujetas a interpretacion las funciones de dicha Junta, y que puedan entrar en

contradiccién con las del Administrador.

11 El texto del articulo 29 de la LRPC da margen para otorgar al administrador un poder generalisimo, al disponer que:".
alvo que este Reglamento disponga otra medida, el administrador tendra las facultades de apoderado general...".

de organizacion en las cuales el individuo o
propietario ha visto reducirse su campo de
accion individual, encontrandose inmerso
en complejas asociaciones de condominios
y subcondominios interdependientes y
subordinados. La asignacién de cédula
juridica a los condominios, la posibilidad de
que en algunas situaciones puedan llegar
a ostentar un apoderado generalisimo
sin limite de suma, el reconocimiento por
ley de la figura de una Junta Directiva,
el que puedan tener libros legalizados
para operar (art. 32 Bis LGPC) y otras
situaciones que se han descrito supra en
particular acerca de la titularidad de los
bienes comunes en las asociaciones de
condominios o condominio de condominios,
han desbordado las concepciones
tradicionales, generandose un estado de
incertidumbre y de ambigiliedad en torno a
su verdadera naturaleza juridica.

Considerando la posibilidad de contar con un
Administrador con poderes generalisimos, la
cuestion parece no terminar alli, toda vez que
y en ausencia de una normativa adecuada,
podemos cuestionarnos los alcances de ese
poder generalisimo, es decir el contenido
de atribuciones que puede ostentar en
esos casos el Administrador, asi como la
determinacién del o los representados, es
decir si representa al conjunto asociado o
consorciado de condéminos o a cada uno
en forma individual. Si se asume la tesis
prevalente, que excluye la personalidad
juridica en el condominio, encontramos las
siguientes opciones:

1.) El Administrador representa a cada
condéomino en forma individual, vy
cada uno de ellos acepta ex lege
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esa representacién al afiliarse al
condominio y aceptar ipso iure sus
estatutos.

Esta opcién no se muestra acorde con
la naturaleza colectiva o comunitaria del
condominio, conforme a la que la vision de
grupo y los intereses comunales tienden
a prevalecer frente a las individualidades,
aunque sin desconocer el valor y la
importancia de los intereses de los
propietarios 0 condéminos singulares.

2.) El Administrador representa globalmente
al conjunto de propietarios asociados
al condominio y a la asamblea general
de conddminos, quienes, pese a no
perder su individualidad, son legalmente
subrogados por la asamblea general y el
consorcio de conduefios, cuando actuan
o deben actuar como colectivo frente a
determinadas situaciones o eventos que
asi lo requieran. Esta asociacion -que
no se puede estimar como de hecho-,
tiene representacion legal, pero carece
no obstante, de personalidad juridica,
caracteristica que permiten reafirmar
la idea y las condiciones sui generis
de la propiedad colectiva condominal,
que pese a asemejarse a una persona
juridica, no llega a serlo. Se queda en un
estadio anterior a ella, un grado sobre
el individualismo, pero uno debajo de
la entidad juridica, en el que la suma
de individualidades para un mismo fin,
no tiene la capacidad de generar esa
entidad juridica separada o superior,
sino solo una agrupacion de personas
reconocida por la ley y con intereses
comunes y que conservan en el grupo
un espacio para su participacion como



individuos auténomos, pero que al final
de cuentas deben ceder su interés
individual de colisionar con el interés
general mayoritario del colectivo.

Tal es la naturaleza sui generis y sin duda,
una cualidad a destacar, de la propiedad
en condominio’™. Una dultima cuestion al
respecto, es que en este caso, la inscripcion
del Poder Generalisimo en el Registro
Publico de la propiedad, al igual que un Poder
General, judicial o meramente administrativo
para un condominio, debe ser en el Registro
de Personas y no en el Registro Mercantil,
bajo una categoria especial de asociaciones
individuales legales, diversas a una persona
juridica.

Ahora bien, cuando el Administrador que
representa a esa asociacion de individuos,
ostenta la condicion de apoderado
generalisimo sin limite de suma y estar por
ende facultado para disponer de bienes,
puede suscitarse una justificada preocupacion
sobre los alcances que pueda tener esa
representacion y por eventuales abusos en
perjuicio del patrimonio condominal. Es decir,
un Administrador que ostente ese poder,
podria eventualmente disponer de bienes
condominales o individuales, en perijuicio del
condominio o de algun condémino. Esta ultima
posibilidad debe entenderse vedada, toda
vez que las actuaciones del administrador
con potestad para enajenar bienes, debe
entenderse como limitada a los bienes de la
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asociacion condominal, sin relacion alguna
a los bienes de propiedad individual de los
consorciados, incluyendo desde luego aqui, a
la unidad filial de cada cual.

En todo caso y a modo de proteccion, el
sistema vigente de inscripciéon de esos
poderes, no relaciona a los condéminos
como mandantes.

En sintesis, se requiere de una reforma
legal que le confiera al Administrador las
potestades necesarias y expresas para
actuar por el Condominio y los condéminos,
en todos aquellos ambitos y circunstancias,
tanto negociales como jurisdiccionales
que sean parte de la actividad normal y
esperada de una tal activa comunidad que
se proyecta no solo en lo contractual, sino en
lo laboral, en variados servicios, respecto de
proveedores, en cuestiones de colindancias,
servidumbres, reivindicaciones, denuncias
criminales, construcciones, actividad en
locales comerciales, gestiones judiciales,
administrativas y extrajudiciales de muy
variada indole y alcances, ambitos en
muchos de los que el Administrador
va a encontrar impedimento legal o
estatutario para actuar como se requiere
y particularmente de modo oportuno. La
alternativa actualmente, seria tomar las
previsiones para incluir en los estatutos
condominales poderes expresos y amplios
para el Administrador para actuar en esas
circunstancias y eventualidades.

12 Propiedad a no dudar de naturaleza colectiva, pese a la opinién del profesor Manuel Adrogué, quien con una vision
distante del fendmeno condominal moderno y su practica, sigue anclado en la antigua tesis de influencia germanica,
que condiciona la propiedad colectiva a la existencia de un solo bien propiedad de todos los titulares. Tal limitado
enfoque no coincide con una vision moderna del condominio, su normativa y su realidad operacional, en la que el
conddémino individual, si bien ostenta una propiedad exclusiva de su unidad, se encuentra indisolublemente ligado,
propter rem, a multiples deberes y regulaciones respecto de la comunidad condominal, que condiciona, determina y

limita, por decir lo menos, el ejercicio de esa propiedad.

3) El Desarrollador de
Condominios y su rol.

Es conveniente analizar el rol o posicién
que tiene el Desarrollador y promotor
de condominios una vez constituido el
condominio, dado los alcances que esta
cuestion esta mostrando en la realidad. Su
papel ha pasado en general desapercibido
para el legislador y para la justicia ordinaria,
salvo cuando se suscitan conflictos por
incumplimientos contractuales o por abuso
de derechos en perjuicio de un comprador
consumidor.

El tema central en ese contexto, refiere
a la posicion de poder que ostenta el
Desarrollador al momento de creacion del
Condominio y el uso que se le pueda y deba
dar. La legislacion vigente es vaga sobre este
particular. De aqui destaca la interrogante
de si existe o debe existir una prerrogativa
a favor del promotor o Desarrollador
del condominio, para incorporar un
régimen especial en los mismos estatutos
condominales que ha creado, que le permita
obtener y conservar determinadas ventajas
y derechos, v.g., en relacién con el pago de
los gastos comunes y el uso de los bienes
comunes, ventajas de las que van a carecer
los restantes condéminos. Desde luego
que se dara un impacto y consecuencias
de un tal régimen, hacia el resto de los
conddminos, dado que deberan asumir los
gastos generales del condominio, incluyendo
los relativos a las areas que permanezcan
en propiedad del Desarrollador y de la parte
proporcional en las cosas comunes aneja a
la titularidad de dicho Desarrollador, en tanto
mantenga su condicién de propietario de
fincas filiales. Es precisamente la distribucion
en la asuncién de gastos comunes de los
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condominios, traducido en el pago de cuotas
de mantenimiento y gastos comunes, lo que
puede llegar a generar en la practica, la
molestiayreclamos de los deméas condéminos
y su protesta por estar pagando una cuota
condominal que no estaria respondiendo a
una distribucion equitativa y justa de esos
gastos, atendiendo a que el Desarrollador
no esta contribuyendo a ellos, a pesar de
ser condémino. Este fendmeno particular,
se puede asociar con el notable incremento
en los Ultimos afos de construcciones
realizadas bajo el régimen de propiedad
en condominio, hecho publico y notorio
especialmente a partir de la promulgacion
de la ley #7933 o Ley Reguladora de la
Propiedad en Condominio del afio 1999. Se
advierten en ella, no obstante, ciertas lagunas
y que han dado pie a iniciativas por parte de
promotores de condominios para resguardar
sus intereses mediante la introduccién de
variados mecanismos estatutarios, que les
garanticen ciertas condiciones ventajosas
para el desarrollo de las obras y la promocién
y venta de las fincas filiales resultantes. En
teoria pura, los intereses del Desarrollador
deberian coincidir con el del resto de los
condéminos al ser él otro conddmino y
miembro de la comunidad condominal, pero
ello no es necesariamente cierto, ni se da
siempre en la practica en tratandose de
una comunidad de propietarios con distintas
ideas e intereses, contexto en el que pueden
surgir discordancias y disidencias, pero
que no necesariamente deslegitiman las
acciones del Desarrollador o las decisiones
de los mismos condéminos. El Desarrollador
de un condominio se ha dicho, es un
verdadero programador del derecho.".u
comportamiento tiene lugar preferente en
el ambito del derecho preventivo, pues
detenta la potestad, no limitada sino reglada
sujeta al control jurisdiccional posterior



(via procedimiento sumario, u ordinario o
abreviado...) de programar las posibles
soluciones a los conflictos que puedan
afectar a sus futuros clientes. En este
punto realiza una estructuracion originaria
del contenido de cada derecho real, tanto
respecto de las unidades privativas como
de las de uso comun ...En este campo
esta llamado a simplificar estas relaciones
de forma racional y justa para que los
compradores, generalmente legos en
derecho, puedan resolver con eficiencia y
simplicidad sus conflictos y duda".(CAMPOS
VARGAS, H., La estructura subjetiva de
la Propiedad en Condominio, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UCR, 2001, p. 49).
De acuerdo con lo anterior, el Desarrollador
tiene un especial compromiso y deber de
asumir con responsabilidad y eficacia su rol
de creador y organizador del condominio,
lo que implica el planificar adecuadamente
los derechos y los deberes de los futuros
condéminos, en prevision de posibles
conflictos. Ciertamente, frente al fendmeno
de la convivencia propio de una comunidad
regida por un sistema de reglas dentro de
un mismo espacio, es comprensible y asi lo
dicta la experiencia y el sentido comun, que
surjan diferencias y desavenencias entre sus
miembros por distintas motivos, que podrian
dar al traste con la armonia y buena marcha
de la comunidad condominal. De alli que se
haya concebido por la ley un consorcio de
conddminos o propietarios, quienes reunidos
en asamblea general pueden resolver
esas diferencias, incluyendo lo relativo
a los estatutos o reglamentos internos y
sus reformas, al ser esa la via natural y
estipulada por la ley y ser ese el espiritu
de esta modalidad propietaria colectiva:
Son los propietarios o condéminos los que,
como regla de principio, deben resolver los
reclamos acerca de las regulaciones internas
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que rigen a la comunidad, en una especie de
auto-gobierno. Para reformar los estatutos, la
LRPC fue drastica al exigir la unanimidad de
la totalidad de los condéminos (art. 27. 5), de
manera que una modificacién pasa por este
requisito, que por lo mismo hace la reforma
de dificil consecucion, al bastar un solo
conddémino en contra para que no prospere.
Se trata en consecuencia de una disposicion
de derecho imperativo y que no puede ser
modificada por decisiéon de la asamblea de
conddéminos, justamente para salvaguardar
a las minorias en tema tan relevante como
es ese. La problematica es especialmente
comprensible cuando los reglamentos
han sido creados por accion exclusiva del
duefio original o Desarrollador y no han
sido sometidos a una verdadera revision y
aprobacion de la comunidad condominal y
su consorcio de condéminos. La posibilidad
legal de que todo el sistema condominal y sus
estatutos, sean organizados y predispuestos
en su génesis con entera libertad por una
sola persona, el propietario Unico de la finca
madre o matriz y Desarrollador, constituye un
factor propiciador para ulteriores diferencias
cuando la colectividad de condéminos vaya
creciendo y cuestionando reglas originarias
de los reglamentos. Nuestro legislador no
ponderd las implicaciones de este esquema
unilateral y unipersonal de creaciéon y su
eventual choque con los intereses y derechos
de la verdadera colectividad de condéminos.

4.) El consorcio de propietarios.

Un analisis mas amplio del mencionado
vacio legal en la LRPC, permite comprender
mejor los alcances de la problematica
observada. Cuando se conforma y constituye
un condominio por el propietario uUnico del
inmueble, modalidad autorizada por la

LRPC, las filiales que lo componen se van
a inscribir inicialmente en cabeza propia
del Desarrollador y propietario unico. En
ese contexto y a pesar del nacimiento
de derechos de propiedad bajo la forma
de condominio, no se ha constituido aun
la comunidad condominal que la LRPC
espera se produzca y que constituye el
objeto o finalidad de las regulaciones de
dicha ley y su reglamento ejecutivo. En
ese evento no existe aun una comunidad
de conddéminos, sino un solo propietario de
todas las filiales, asi como de todas las areas
y cosas calificadas como comunes. Estas
ultimas no estarian realmente en régimen de
copropiedad, al estartodas ellas en cabezade
un mismo duefio. Ciertamente debe haber un
Administrador nombrado, pero no existe aun
comunidad de propietarios que administrar.
En esa fase inicial, el condominio es mas
una expectativa que una realidad funcional
y juridica, quedando en un impasse mientras
se venden las filiales y logra asi adquirir la
fisonomia de una verdadera comunidad y
complejo condominal en actividad. Antes
de que ello ocurra, corresponde con una
universalidad iuris de bienes muebles e
inmuebles creada por el propietario de
todos esos bienes, encaminada a un mismo
fin, finalidad que en esa etapa aun no se
logra. Mientras no se integre el consorcio de
propietarios, falta una condicion esencial que
le impide convertirse en un condominio real y
activo y llene las expectativas y espiritu de la
LRPC. El consorcio de propietarios, al decir
de Garriguez, es el 6rgano de expresion
de la voluntad colectiva del condominio y
sin cuya existencia real no hay verdadero
condominio.

Advertido este fendmeno sui generis,
enseguida se observa la gravedad del
vacio del 6rgano principal del condominio
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y sus consecuencias; es decir la ausencia
del consorcio o asamblea de propietarios,
que no puede ni debe en logica y correcta
interpretacion, estar integrada por una sola
persona, es decir, por solo el Desarrollador.
Enquémomentosepuedetenerporintegrada
y existente en la realidad la asamblea de
conddminos y con cuantos integrantes? Son
interrogantes que quedaron sin responder
en la LRPC y en el RLRPC. Sobre esta
cuestion en su oportunidad llamaron la
atencién los asesores parlamentarios de
la Asamblea Legislativa en un informe que
rindieron a los sefiores diputados cuando
se promulgaba la LRPC. Al referirse dicho
informe al articulo 7 del proyecto original,
se advirtié lo siguiente:".o queda claro y no
se especifica, si el consorcio de propietarios
nace con la venta de una finca filial o si sera
necesario vender todas las filiales para que
esa situacion se consolide". Adicionalmente,
en el articulo 8 del proyecto original, se
propuso que las fincas filiales se originarian
como fincas independientes hasta que
fueran adquiridas por distintas personas del
propietario original y se recomendd".fina".
este aspecto. Se percibié asi la importancia
del nacimiento del consorcio de propietarios
y de una comunidad condominal real.
Finalmente la legislacion se promulgd sin
atender estos aspectos, quedando sin
regular la creacidon material del consorcio
0 asamblea de conddéminos en aquellos
casos en que el condominio fuera creado
por el propietario Unico del inmueble matriz
primario. Desde otro angulo, pero aplicable
a esta problematica, es comprensible la
observacion del profesor ALBALADEJO,
cuando sostiene que la reunidén de todas
las unidades filiales en manos de una
misma persona, conduce a la extincién
del condominio, que pasa a convertirse
en propiedad ordinaria, desapareciendo



en esas circunstancias el interés de la
ley™. A similar conclusion se debe llegar,
extrapolando esa afirmacién para el caso del
nacimiento de un condominio, sin que a la
vez surja un consorcio real de condéminos.

En el sistema de la LRPC, los reglamentos
condominales pueden tener como origen la
voluntad del Desarrollador o promotor y titular
unico, y pueden ser el producto de su decisién
unilateral al constituir los condominios, lo que
es el fruto del ejercicio de una potestad legal
autorizada expresamente en nuestra LRPC,
articulo numero 34 en concordancia con el
articulo 2 ibidem. El Desarrollador, va a poder
por esa via sentar las bases regulatorias de
la vida condominal, aunque sin perjuicio de
que posteriormente y en tesis de principio,
la asamblea general de conddéminos
pueda acordar modificaciones y cambiar
cualesquiera regla preexistente, siguiendo
las previsiones que al efecto dispone la
LRPC. En este contexto y sobre la base de
un sedicente condominio sin consorcio real
de propietarios, pueden suscitarse varios
efectos polémicos, examinemos el mas obvio:
La inscripcion registral del condominio creado
bajo esas condiciones, tiene en estos casos
un efecto meramente declarativo. Desde
esta perspectiva, su constitucién real va a
depender del surgimiento de un verdadero
consorcio de conddéminos, a conformarse
por los futuros adquirentes de unidades
filiales'. En esa coyuntura, se produce
una apariencia juridica de condominio, sin
verdadera comunidad condominal, faltando
la esencia misma del sistema, por lo que
no se habra cumplido aun con el propodsito
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central y espiritu de la LGPC. La situacion
no escapa a otra patologia de fondo: Un
solo sujeto, el Desarrollador es capaz en ese
contexto, de decidir, determinar e imponer
anticipadamente regulaciones esenciales
para la futura vida de una comunidad
condominal, lo que en la practica se puede
traducir en una via para introducir privilegios
exorbitantes en su favor o de terceros
conddminos, en un momento en que el
creador no estd sometido a la discusion ni
a la decision de una verdadera asamblea de
condoéminos. Mas adelante, cuando surja el
consorcio e intente ejercer el autogobierno
comunitario, los condéminos toparan con las
dificultades y restricciones propias de ley para
la derogatoria de disposiciones estatutarias
aun fueran injustas o inequitativas, lo que
requiere del voto en asamblea general de
todos los conddominos, algo usualmente
dificil de lograr.

En el Derecho comparado, encontramos
algunos ordenamientos positivos en la
materia, que se han interesado por la
constitucién y activacion formal del consorcio
de conddéminos. En particular, cabe citar la
actual legislacién puertorriquena, del afo
2003, que contempla un régimen detallado al
respecto y que prevee la entrega formal de la
administracion al consorcio, permaneciendo
el Desarrollador como Administrador temporal
hasta que ello ocurra en los términos y
opciones contempladas en la ley. En nuestro
pais los desarrolladores no acostumbran
hacer entrega oficial de la administraciéon
al consorcio de propietarios y permanecen
ligados a ella en la practica, mientras subsista

13 Albaladejo, M. Derecho Civil 1ll.1, Edit. Bosch, Barcelona, 1974, p. 329.
14 La comparecencia inicial de condéminos en la constituciéon del condominio, que representen los intereses del
Desarrollador, v.g. sociedades comerciales de su propiedad que adquieran filiales, colocan siempre en entredicho la

formacion de un verdadero consorcio de propietarios.

su interés en el condominio, lo que impide
en muchos casos el autogobierno real de
los condéminos. La realidad indica también,
que la figura del Desarrollador va unida a
la del Administrador, cuya designacién va a
depender frecuentemente de la voluntad y
voto del primero.

5.) La exoneracion de las
cargas comunitarias.

Conviene insistir y profundizar en esta
trascendental tematica: La ausencia de un
verdadero consorcio ab initio en el caso
en analisis, incide potencialmente en una
inadecuada distribucién y pago de los gastos
comunes de un condominio asi originado.
Al ser incierto el momento de creacion y
operacion real del consorcio de propietarios,
queda a la discrecién del Desarrollador,
determinar en qué momento del proceso
de venta de filiales y con cuantas de ellas
vendidas y cdmo, se hara el traslado efectivo
a los condéminos y si es que lo hace, de los
gastos comunes y generales del condominio
que ha debido asumir el Desarrollador
desde el inicio del proyecto condominal®.
Al no contener la ley previsiones en esta
materia, la distribucion inicial y pago de
esos costos, quedo sin ninguna directriz, ni
control, y por ende, sin que deba mediar un
criterio técnico, légico y planificado para la
distribucién objetiva entre los condéminos,
de las cargas econdmicas del condominio,
tanto respecto de areas comunes como de
aquellas que genere cada filial. La legislacion
vigente permite crear ab initio, un sistema
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de distribucién de costos, a discrecion vy
voluntad del Desarrollador, sin considerar
un mecanismo equitativo y racional de
transicion de gastos a los futuros adquirentes
y condéminos'®, que atienda a parametros
objetivos, equitativos e independientes de la
influencia del promotor Desarrollador.

Experiencias recientes estan informando,
que, en algunos casos, los desarrolladores
incorporan  preventivamente en  los
reglamentos, facultades, exoneraciones
y condiciones a su favor, con la finalidad
sino de atenuar, de liberarse de las
cargas econ6micas condominales, v,
simultaneamente, de ejercer control del
funcionamiento y  administracion  del
condominio y de sus asambleas consorciales,
buscando asi culminar el desarrollo propuesto
y cumplir sus expectativas e intereses
particulares. Paralelamente y durante el
proceso de desarrollo y consolidacion de
un condominio, se va a ir conformando un
interés comunitario naturalmente emanado
del colectivo de conddéminos, que podria
eventualmente distanciarse del interés
individual del Desarrollador y entrar en
colisién con este ultimo, en temas de la vida,
funcionamiento y principalmente del pago
de gastos y administracion del condominio.
Aqui surge la cuestion teleoldgica de cual
interés debe ser al final de cuentas el
preponderante en caso de colision. Esta
interrogante no es meramente filoséfica, sino
que esta decididamente implicada en temas
muy practicos de la vida en condominio. De
acuerdo con la naturalezajuridica y espiritu de

15 Como todas las filiales creadas le pertenecen al inicio, el Desarrollador debe asumir en la practica todos los costos que

se generen por cada una de ellas.

16 En similar situacién estara el traslado de la administracion a un administrador designado por el consorcio.



la propiedad en condominio, su organizacién
y fines en general, es indudable que es el
interés comunitario, el que debe al final de
cuentas prevalecer y no la voluntad particular
del Desarrollador y creador, quien debe ir
liberando su creacién de manera prudencial
y planificada, a la misma comunidad a la que
di6é vida, ejerciendo su".utoridad parenta".
no mas alla de lo que dicta la buena fe y la
equidad, valores que estan incorporados en
nuestro Ordenamiento Juridico positivo'’. Se
debe enfatizar en la existencia del indicado
vacio legal, al no prever nuestra legislacion
en la materia, reglas que faciliten una
transicion natural y planificada de poder
del Desarrollador y constituyente original
al colectivo de conddéminos, incluyendo
una administracion condominal separada
de aquél, y que contemple parametros
o criterios técnicos y transparentes para
atender diversos aspectos de trascendencia,
que ademas contribuirian a promover
relaciones armoniosas y equilibradas entre
la comunidad condominal y el Desarrollador,
incluyendo una adecuada y razonable
distribucién del pago de los gastos comunes
atendiendo a criterios objetivos, equitativos
y razonables. Un tal mecanismo no fue
previsto ni por la LRPC ni por su reglamento,
a lo que se suma la ausencia de parametros
legales y reglamentarios para fijar la cuota
de gastos, segun se explica mas adelante.
Tales medidas y sanas previsiones no fueron
reconocidas por el legislador patrio, quien
se limitd, en lo fundamental, a repetir la
legislacion de propiedad horizontal del afio
1966 con varias mejoras relevantes, aunque
también con creaciones complejas de
dudosa juricidad, como hemos ya expuesto.
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Bajo este contexto y ante ese vacio legal,
se puede explicar que el Desarrollador
de un condominio, instrumente ab initio,
regulaciones que le permitan ejercer un cierto
gobierno y orientacion en las decisiones
y en la administracion de la comunidad e
introduzca ciertas diferencias en aspectos
claves como los relativos a la asuncion de
los gastos comunes condominales, en el
tanto desarrolla y vende su proyecto, en
consideracion a los costos y riesgos que
debe asumir como desarrollador y promotor.
Siendo que tal facultad no fue ajustada por el
legislador con los legitimos intereses de los
conddéminos, debe entonces ser ejercida con
discrecién, equidad y prudencia, sin abuso
de derechos, ni mediante la imposicién de
clausulas abusivas, y conforme a las reglas y
principios sefialados en general por nuestro
Ordenamiento Juridico, regulatorios de la
conducta entre los particulares contratantes.
Es notorio y conocido, que el fundador y
Desarrollador de un condominio conservara
por un tiempo importante un doble rol:

a.) Como encargado de crear y planificar
y ejecutar el proyecto y de desarrollar
la infraestructura del condominio,
promocionarlo, hacer las ventas de
filiales y trabajar estrechamente con la
administracion.

b) Como conddémino propietario de
numerosas fincas filiales que se iran
vendiendo a terceros. No obstante, en
ese rol el Desarrollador frecuentemente
no se va a incorporar como propietario
pleno, ni como ocupante activo de todas
sus filiales, mientras realiza el proyecto

17 Los articulos 11, 19, 20, 21 ,22 y 1023 del Cddigo civil, incorporan valores esenciales y principios generales sobre la

equidad, la buena fe y el no abuso de derechos.

y vende poco a poco sus fincas filiales,
lo que usualmente toma cierto tiempo.
Esta dualidad es parte de la complejidad
del sistema y de las dificultades en la
busqueda de una férmula de armonia
y equilibrio entre las necesidades e
intereses del Desarrollador y las de
los conddminos comunes y que la
ley vigente no previo en particular.
Ciertamente se puede reconocer una
obligacién general de todo conddémino
de contribuir a los gastos comunes,
estatuida obligatoriamente y de forma
indiscriminada o sin distinciones, en el
articulo 13 de la LRPC. Esta norma y la
obligacién que impone, no son siempre
compartidas por los desarrolladores,
quienes invocan criterios de equidad,
proporcionalidad y razonabilidad, para
justificar diferencias en la asuncion de
gastos y cargas condominales entre los
condéminos'®. Sobre esta problematica
se han emitido algunas opiniones
juridicas autorizadas. Asi, el jurista
argentino Alvaro Gutiérrez Zaldivar, hace
la siguiente valoracion:

“Los problemas planteados hasta el momento
actual los podemos dividir en dos grandes
grupos:

1) Reglamentos que han sido redactados
sin prever en forma discriminada, para
situaciones particulares, como deben
soportar los copropietarios los gastos
que se originen en la conservacion y
mantenimiento del edificio. O sea, que
establecen un tipo de contribucién para
pagar todas las expensas comunes, sin
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2)

formular distingos, cualesquiera sean
las particularidades de las diversas
fracciones.

Reglamentos en que ciertas unidades
estan liberadas de contribuir al pago de
algun gasto de servicios que si utilizan y
que deben pagar. Este ultimo supuesto
generalmente se presenta cuando el
primitivo duefio, como unico propietario y
antes de vender las unidades, redacta el
reglamento, eximiendo de ciertos gastos
o de todos a unidades que conservara en
su poder. Esta practica es discutible, el
propietario vendedor asi como los futuros
integrantes del consorcio no pueden
imponer clausulas que repugnen a la
finalidad perseguida por la ley en caso
que lo hagan, la reforma debe admitirse
como acto de sanear un reglamento con
clausulas contrarias a las disposiciones
de la ley. Como es también discutible
la practica frecuentemente usada por
algunos vendedores de nombrar al
administrador concediéndole un mandato
irrevocable por un determinado periodo
que generalmente excede de tres afos.
En cualquiera de los dos supuestos el
reglamento esta en vigencia y la clausula
debe cumplirse, quedando como
recursos a los interesados la reforma
por la asamblea de propietarios....o de
lo contrario una impugnacion judicial
contra esas clausulas. La impugnacion,
en la mayoria de los casos fue planteada
por propietarios de locales al exterior
del edificio, con entrada independiente,
que pedian la liberacion del pago de los
gastos de los servicios que no usaban,

18 Similares motivos se invocan en la practica, para la exoneracion del Desarrollador de las limitaciones y prohibiciones

de uso y aprovechamiento de areas comunes.



aun cuando en el reglamento no se
hubiera prevista estas circunstancias...
Para estos casos seria mas conveniente
establecer en el reglamento otra
proporcionalidad, la del uso... Este
desobligar a algun copropietario del
pago de servicios que no se le prestan,
no significa alterar la proporcion de cada
uno en las partes comunes y menos en
las exclusivas... Siendo la liberacién de
cargas a alguna unidad solo posible en
caso de inexistencia de instalaciones
0 servicios". (Gutiérrez Zaldivar, A. en
La Liberacion del pago de Expensas
Comunes, Temas de Derechos Reales,
Buenos Aires, Edit. Plus Ultra, 1979. p.
189).

Resulta atendible el argumento del uso
efectivo de las cosas comunes, asi como la
existencia o no de instalaciones y servicios,
paraasideterminar, objetivamente,lacuotade
gastos por asumir. En la legislacion italiana y
espafiola la cuestion se ha abordado también
en forma similar, otorgandose al uso efectivo
una especial importancia, permitiendo la
identificacion de usos individualizados o
personalizados de un condémino o grupos
de ellos y permitiéndose en el caso de la
italiano, variaciones en el monto de la cuota
e incluso llegar a exoneraciones mayores
que la misma legislacion permite. Se ha
sostenido también, que la cuota o contribucién
condominal, podra revisarse aunque la haya
aceptado el duefio del piso, si no se ajusta a
los criterios de la ley:".si se pueden corregir
las injusticias que a veces se comenten en la
practica, asignando el constructor una cuota
inferior a la que le corresponderia con arreglo
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a los criterios legales al apartamento que
se queda para él, o a los que reserva para
su venta ulterior, venta que sera tanto mas
facil cuanto mas reducidos sean los gastos”.
(LACRUZ BERDEJO, J.L., Derechos Reales,
Vol.ll, Edit. Bosch, 2da. Edic. 1991, p. 546 ).

El profesor Salvat, citado por PENA
GUZMAN, L.A.,"® hace notar que debiendo
hacerse constar en el Reglamento las
clausulas sobre la forma y proporcién de la
contribucion de los propietarios a los gastos
y expensas comunes, si los propietarios
pretendieran modificar aquél en lo relativo
a la proporcionalidad ya establecida para
sufragar los gastos, sera necesario que
ello se resuelva por unanimidad,".orque
seria injusto obligar a la minoria a soportar
una contribucién desigual con la que no
han estado conforme, pudiendo por tanto
impugnarla.".

También se afirma que los estatutos
condominales que no sean reproduccion
de los preceptos legales, son producto
de la autonomia de la voluntad, que tiene
en esta materia un ambito limitado, por el
caracter imperativo de la ley, pero también
hay quien afirme, aunque en forma aislada,
que la impugnacién de una cuota fijada sin
seguir los parametros de la ley procede solo
si el impugnante prueba que sufrio error
excusable o fue victima de dolo al aceptarla.
Este ultimo aserto de Diez Picazo y Gullon?,
no encontraria cabida si se enmarca el
analisis dentro del ambito del Illamado
contrato de adhesién y sus principios, para
lo cual se han establecido regulaciones
especiales de proteccion a la parte

19 Cfr. PENA GUZMAN, L.A., Derechos Reales, T. II, Edit. TEA, Buenos Aires, 1975, pag. 736.
20 Cfr. DIEZ PICAZO L. y GULLON, A. en Sistema de Derecho Civil, Madrid, Edit. Tecnos, 7ma. Edic., pags. 211y 213.

estimada como mas débil por el legislador,
el adquirente, que en nuestro ordenamiento
juridico llegan incluso a prevalecer, cuando
se trata de un consumidor, frente a practicas,
usos y costumbres que las contrarien (art. 69
Ley #7472).

El reconocido jurista costarricense Rogelio
Sotela Montagné, al analizar una ponencia
presentada en la Primera Conferencia de
Argentina sobre Propiedad Horizontal,
refiere lo siguiente:".s frecuente que el
reglamento de copropiedad y administracion
sea formulado por la empresa o personas
que tuvieron a su cargo la promocién
de la edificacion o la venta del edificio.
Aprovechando esa situacion, en mas de
una oportunidad, incluyen disposiciones
enderezadas exclusivamente a mantenerlos
en situacion de irritante desigualdad y
privilegio". (En La Propiedad, Ensayos, Edit.
Juricentro, San José, 1983, p. 267). Si bien
el ponente no alude al tema de clausulas
abusivas y a su eventual nulidad, propone
que con posterioridad a la constitucion del
condominio y luego de haberse transferido
un porcentaje sustancial de unidades
condominales a favor de terceros, deberia
realizarse una asamblea de conddéminos
para rectificar el reglamento en cuanto a esos
aspectos, mediante voto de una mayoria y
no por unanimidad. Similar solucién exhibe la
detallada legislacion puertorriquefa vigente
sobre propiedad horizontal, al establecer
que luego de la venta del 51% o bien del
75% del condominio, el Desarrollador puede
trasladar los gastos y administracién ejercida
interinamente hasta ese momento, a la Junta
Administradora de condéminos. Todas estas
ideas y opiniones, reflejan una preocupacion
razonable de atender la problematica que
se viene analizando, incluida la posibilidad
de que el promotor conserve por un tiempo
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excesivo y desproporcionado, los privilegios
acordados en el acta -constitutiva del
condominio, con detrimento de los intereses
de la comunidad de conddéminos. La regla
general del articulo 13 de la LRPC, impone
el deber de todo conduefio de contribuir
con los gastos generales del condominio.
El problema que plantea su exoneracion
y un régimen exorbitante de tal obligacion
introducida ab initio a favor del Desarrollador
o incluso de otro conddémino favorecido
por aquél, es la posibilidad de un ejercicio
abusivo de ese derecho en perjuicio de los
restantes condominos.

El problema de la validez de los actos
realizados por los particulares en contra
de las normas juridicas que regulan
tales actos es antigua y a la vez actual, y
revela el valor de la libertad individual y
de la autonomia de la voluntad frente a la
eficacia organizadora y constitutiva de las
normas juridicas. Hasta qué punto estan los
particulares vinculados por los mandatos
de ley y en qué medida pueden eludir su
aplicacién, mediante la realizacién de actos
que pretenden una finalidad distinta a la
protegida por el ordenamiento juridico? Se
trata de una colisién entre la autonomia
privada y la ley, que exige precisar los
limites de esa autonomia y el concretar
los alcances del acto contrario a la ley,
para lograr que esta logre su propdsito
ordenador en una comunidad social frente
a todos sus miembros. Es decir, se trata
de ponderar la conexién entre libertad y
ley y de sopesar la autonomia frente a los
limites de su ejercicio. Los criterios de la
ley para marcar esos limites son diversos
y atienden principalmente a los principios
que proscriben el abuso de derecho, las
clausulas abusivas, la infraccién a la buena
fe; a la equidad en los contratos, las buenas



costumbres y la moral, pero ademas a lo
que se conoce como normas prohibitivas e
imperativas.

Ciertamente se debe concluir que la
normativa de la LRPC no es de orden
publico, pero eso no obsta para reconocer
en su articulo 13 a una norma esencial
para la organizacion, operacion y existencia
misma del condominio y de los principios
que inspiran la convivencia dentro de una
comunidad de propietarios. Se trata de lo que
en el Derecho se reconoce como una norma
de derecho imperativo, cuya desaplicacion
es excepcional (Cfr, SERRA RODRIGUEZ,
A., ob.cit. p. 40). Las normas imperativas,
asi como las prohibitivas, son reconocidas
expresamente por nuestra legislacion civil
comun, en el articulo 19 del Cddigo civil,
sefialando que los actos contrarios a ellas
son nulos de pleno derecho, a menos que
se establezca en ese caso una sancidn
diferente. Como ya se ha expuesto, el citado
articulo 13 de la LRPC corresponde a ese
tipo de normas, aun y cuando no se pueda
llegar a calificar como de orden publico, en
consideracion a los alcances generales que
tiene y la forma categérica y directa de su
redaccion, que evidencian la intencién clara
del legislador de darle la condicién de norma
obligatoria para todos aquellos participantes
del régimen condominal. De otra parte, el
origen histérico de la propiedad horizontal
lleva en su génesis y espiritu, el esencial
propdsito de desarrollar esa modalidad
propietaria gracias a los aportes que
hacen los participantes, como mecanismo
preconcebido para atender los costos
propios de la construccién, asi como para un
mayor aprovechamiento de los espacios vy
cosas comunes. No se debe perder de vista
que la Propiedad Horizontal se originé ante
una necesidad social de interés general, cual
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es tener vivienda, lo que explica porqué las
primeras manifestaciones en el pais fueron de
edificaciones multifamiliares, que abarataron
los costos de construccion y la inversion en
la adquisicion de terrenos, basandose en
los aportes comunes. Posteriormente, el
sistema de condominios se fue abriendo a
otras manifestaciones y necesidades, pero
siempre como colectividad o comunidad,
conservando ese fundamental propdsito de
compartir bienes y gastos en una economia
de costos crecientes. La manifestacion
mas visible de esa comunidad de bienes
se presenta con el régimen juridico legal
de cotitularidad o copropiedad en las cosas
comunes del condominio. Si se atiende al
mas antiguo régimen legal de la copropiedad
comun, encontramos el articulo 271 del
Cddigo civil, del que se desprende la
obligacién legal de todo copropietario de
contribuir a los gastos de conservacion
de la cosa o derecho comun. De modo
que ese deber ha sido consustancial al
régimen de copropiedad y fue implantado
con anterioridad a la misma LRPC, por lo
que no debe resultar en absoluta extrafio su
inclusion en esta y su condicidn de principio
fundamental e imperativo para la comunidad
condominal.

Conforme al referido articulo 13, por el solo
hecho de ser titulares, los condéminos tienen
la obligacion de sufragar los gastos propios
de la administracion del condominio, asi
como para la conservacion y operaciéon de
los servicios y bienes comunes y no se podra
liberar de ellos, mediante la renuncia expresa
o tacita a su uso o goce. Por lo expuesto,
esa norma constituye una regla fundamental
categorica, cuya aplicacion no puede
ser obviada por alguno o algunos de los
propietarios participantes de un condominio,
incluido su promotor y Desarrollador,

aunque no se debe descartar que pueda
ser modulada bajo ciertas circunstancias y
de conformidad con la equidad y la buena
fe objetiva. De estos principios juridico
legales, deriva como consecuencia, que
esos gastos generales del condominio no
deban ser responsabilidad o imputados solo
a determinadas fincas y a otras no, al ser
premisa legal lo contrario, sea que todas las
fincas filiales y las areas comunes asignadas
a ellas, como regla de principio deben pagar
gastos comunes. Es por ello que la creacion
de un régimen exorbitante de exoneracion
global y general de gastos comunes a favor
del Desarrollador PDC rebasa la equidad,
la razonabilidad y la proporcionalidad que
debe privar en las relaciones condominales,
generando un desequilibrio antijuridico grave
que perjudica gravemente a los demas
participes. Un régimen de exoneraciones
puede por ende quebrar los principios
juridicos que proscriben el abuso de derecho
y las clausulas abusivas y que exigen la
buena fe en el ejercicio de los derechos.
Desde esta optica puede llegar a tipificarse
lo dispuesto por el articulo 1023 C.c. en su
inciso".”, cuando estima como abusivas las
clausulas que exoneren o limiten total o
parcialmente la responsabilidad al vendedor
u oferente frente al adquirente. Interpretada
dicha disposicion en un sentido amplio y
en el contexto del condominio, deviene
en aplicable al proceder del oferente y
Desarrollador, de ofrecer y vender una filial
sometida a un reglamento predispuesto por
aquél, en el que se exonerdé de contribuir con
las cargas economicas que como regla de
principio debié asumir imperativamente por el
solo hecho de ser condémino, para guardar
un equilibrio econdémico entre las partes,
ambas asociadas al mismo condominio.
Esa exoneracibn de responsabilidades
econdémicas cobra vida frente al adquirente,
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al momento de la compraventa de la unidad
filial. Asi resulta por mandato legal (art. 34
LRPC), lo que da entrada a la aplicacion
del citado inciso".” del referido articulo 1023
C.c. Tal beneficio asi aplicado infracciona
la equidad y la proporcionalidad que deben
regir la vida en condominio (doctrina de los
articulos 11, 20, 21 y 1023 del Cddigo civil
en concordancia con el 13 de la LRPC). Es
obvio, que como punto de partida y como
regla general, toda filial generaréa gastos, aun
sin estar construida y aunque sean minimos,
al estar bajo una administracion comun vy
tener un eventual mantenimiento comun,
como también generan gastos las areas
comunes proporcionales correspondientes al
derecho de propiedad sobre cada finca filial.
Como criterio de principio, se debe sefialar
que el no pago de esos gastos, conduce
a un recargo indebido sobre las espaldas
del resto del condominio, facultad que asi
ejercida deviene en excesiva y abusiva,
generando ademdas un enriquecimiento
indebido a favor de quien no esta asumiendo
sus propios gastos. No existe una razon
superior suficiente o legitima, ni motivo legal,
que justifigue que los adquirentes de filiales
deban cargar, como regla de principio, con
los gastos de mantenimiento producidos
por fincas filiales ajenas y aunque estén
destinadas a venderse; tal debe ser la l6gica
aplicable para la adecuada salud de la
vida y convivencia condominales. En otras
palabras, los adquirentes no tienen porqué
contribuir con los gastos de mantenimiento
de las filiales del Desarrollador, aunque se
lleguen a estimar como minimos, pero que
no deben subestimarse cuando este ultimo
conserva diversas filiales a su nombre y
que, presumiblemente requieren de alguna
atencién. Por lo mismo, no podria estimarse
que dichas filiales aunque no estén
construidas ni en uso activo, no generan



gastos, por ser ello antinatural y contrario
a la légica y la experiencia. Las cargas
y derechos adicionales que se pueden
imponer a los condéominos, segun el articulo
40 del Reglamento ejecutivo a la LRPC, no
deben aplicarse para justificar el recargo de
esos costos a los demas condéminos con los
gastos de las filiales que no les pertenecen,
toda vez que ello es atentatorio de las
obligaciones propter rem asignadas como
regla imperativa a todo condémino, segun
el articulo 13 de dicha ley y conforme a lo
que se ha considerado y por ser contrario
a la equidad. Lo anterior no es obstaculo
para ponderar y colocar en la balanza de la
equidad, los distintos elementos que puede
comprender la cuota, para arribar a criterios
acordes con la realidad objetiva de cada
caso particular.

6.) La cuota condominal; Vacio
legal.

A diferencia del sistema espanol e italiano,
nuestra actual legislacion no relaciona el im-
porte de la cuota de mantenimiento al coefi-
ciente de propiedad o al valor proporcional
que tenga cada unidad condominal respecto
a la totalidad del condominio, como si lo ha-
cia la anterior Ley de Propiedad Horizontal.
De otra parte, no se asocia con las dimen-
siones del area superficial de la unidad, asi
como tampoco al uso efectivo y diferenciado
que puedan realizar los condéminos en los
bienes propios y en los comunes. Tales rela-
ciones o bases referenciales no fueron con-
sideradas por nuestro legislador en la LRPC,
quien se limit6é a senalar genéricamente, que
los propietarios estan obligados a sufragar
los gastos de administracion, conservacion y
operacion de los servicios y bienes comunes
y demas gastos comunes descritos en el ar-
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ticulo 19 de la LRPC y que se deben resumir
en el presupuesto anual a conocer y apro-
bar en la asamblea general de condéminos.
Respecto al coeficiente del derecho de pro-
piedad, el articulo 2-f) de la LRPC se limita
a sefialar que en el titulo de constituciéon se
hara constar,".| valor total del condominio, el
valor de cada piso, departamento, local, ofi-
cina o estacionamiento en que peste se di-
vida, asi como el porcentaje o la proporcion
correspondiente a cada uno en el valor total
del condomini". No se estableci6 en la ley, un
vinculo o asociacion entre el coeficiente de
propiedad o el valor de la filial, con la cuota
de mantenimiento y por gastos comunes. Lo
anterior conduce a que la fijacion del monto
de la cuota se haga bajo los criterios y linea-
mientos que determine el creador del Con-
dominio o el consorcio de propietarios y que
se deben incorporar el reglamento general
del condominio. Considerando lo anterior, se
puede explicar o encontrar aqui un motivo
adicional para las dificultades, asi como para
las diferencias que pueden surgir a lo inter-
no del condominio, para fijar y cobrar cuotas
de mantenimiento, al no proveer nuestra ley
criterios referenciales o bases expresas, si-
quiera elementales para su fijacion, quedan-
do ya sea a la voluntad original del fundador
del condominio, bien como fruto del andlisis
y resolucién del consorcio de propietarios o
eventualmente de una autoridad competen-
te. En la practica local se emplean diversos
sistemas y métodos para fijar esa cuota: Asi,
se acude a un sistema proporcional en aten-
cién al valor asignado a la filial en el condo-
minio, o bien al coeficiente de propiedad, o
a una cuota basada en un sistema simple
de prorrateo del total de gastos, determina-
do por el presupuesto anual del condominio
y el numero de fincas filiales. Se puede em-
pero acudir a una distribucion de gastos en
atencion al area o superficie de cada filial, o

de acuerdo con el uso efectivo de las cosas
comunes y las edificaciones y servicios en
la unidad filial privada u otros esquemas o
férmulas mixtas que debe describir el regla-
mento respectivo, y con las que se podria
introducir un sistema mas ad ecuado y obje-
tivo para la distribucion y asuncién de gastos
comunes del condominio. El legislador dejo
un vacio legal al respecto, que puede inter-
pretarse como una libertad y una oportuni-
dad para los condéminos de autoregular el
sistema de la cuota condominal, a cuyo efec-
to lo recomendable es acudir a parametros
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racionales y equitativos, como a los que aqui
se ha hecho referencia y considerando cada
caso en particular.

En general, se puede concluir que la LRPC
requiere de ajustes para enmendar diversas
inconsistencias juridicas, asi como para
atender omisiones sustantivas evidentes,
que exigen una normativa mas clara y
completa, en garantia de una adecuada
seguridad juridica de esta trascendental
institucidon que es el Condominio.
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Convenio sobre la Diversidad Biologica
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Comisién Técnica Nacional de Bioseguridad

Direccion de Gestion de Calidad Ambiental

Ley de Biodiversidad
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Ley de Conservacion de la Vida Silvestre

Ley General de Administracion Publica

Ley Organica del Ambiente

Ley de Proteccion al Ciudadano contra el Exceso de Tramites Administrativos
Oficina Nacional de Semillas
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Ministerio de Agricultura y Ganaderia
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COMPETENCIAS EN
MATERIA DE OGM EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO
COSTARRICANSE.

I. Introduccion y contexto
nacional sobre los OGM

Los cultivos transgénicos o genéticamente
modificados han sido objeto de una creciente
polémica internacional por su cultivo, uso y
consumo (humano y animal). Costa Rica
ha permitido la liberacion al ambiente
de estos cultivos para investigaciones y
eventualmente la exportacion de los cultivos
(no su distribucion al mercado interno ) desde
hace muchos afos (incluyendo el maiz,
soya, algodon, banano, arroz y tiquizque).
La experiencia practica con la autorizacién
de estos cultivos se remonta a principios de
los noventas, fundamentalmente mediante la
intervenciéon del Ministerio de Agricultura y
Ganaderia y la Oficina Nacional de Semillas
(como ente verificador de campo) y mediante
la participacién de la Comision Nacional

Dr. Jorge Cabrera Medaglia

de Bioseguridad (integrada por diversas
organizaciones como el MAG, la Oficina
Nacional de Semillas, el MINAE, la Academia
Nacional de Ciencias, dos organizaciones no
gubernamentales y mas recientemente el
Ministerio de Salud y el Servicio Nacional de
Salud Animal).

La emergencia y comercializacion de
organismos genéticamente  modificados
(OGM) globalmente no estan exentas de
polémicas y posiciones antagoénicas 2. Uno
de los grupos opositores al uso de OGM son
los agricultores organicos. Practicamente en
todas las naciones-incluyendo la nuestra- se
encuentra prohibido el uso como insumo de
estos organismos en la produccion organica.
En general las regulaciones de transgénicos
en el mundo presentan enfoques muy
diversos: desde paises promotores del
mismo, como Estados Unidos, Canada,
Argentina hasta otros que han promulgado,
con diverso alcance, moratorias o
restricciones respecto a la siembra de
OGM. Tal es el caso de Peru que prohibe
los mismos desde diciembre del 2011 por

2 En términos generales los principales cultivos transgénicos son: soya, algodén, maiz, y canola. A la vez, la region
latinoamericana cuenta con un numero importante de laboratorios y centros de excelencia que trabajan con
agrobiotecnologias, asi como con investigacion en una amplio espectro de cultivos tales como: banano, café, tomate,
arroz, girasol, papaya, yuca, hortalizas, cafia de azdcar; camote, alfalfa, tabaco, frutas, flores, ayote y algunas especies
forestales. Por ende los posibles cultivos de esta naturaleza a ser investigados y comercializados se incrementara

seguramente en el futuro.



un plazo de 10 afos (para cultivo no para
alimento y alimentacion); Ecuador, que en su
Constitucion- articulo 401- establece que solo
se permitira su uso de OGM en situaciones
excepcionales; y de Bolivia que por la Ley
de la Revolucién Productiva Comunitaria
Agropecuaria estipula que no se introduciran
en el pais paquetes tecnoldgicos agricolas
que involucren semillas genéticamente
modificadas de especies de las que Bolivia
es centro de origen o diversidad.

En el afo 2012 uno de los conflictos
ambientales mas relevantes estuvo
constituido por la oposicion a la siembra de
maiz transgénico (para exportacion), el cual
tenia como antecedente la posible siembra
para investigacién de pifa transgénica
en el pais en el 2011 debido a la solicitud
de autorizacién para investigacion de
maiz genéticamente modificado (por la
empresa Delta and Pine, subsidiaria de la
Monsanto)?.

La Compafia Delta and Pine solicitdé ante
el Ministerio de Agricultura permiso para la
importacion, liberaciéon y movilizacion (para
siembra) de organismos genéticamente
modificados (mediante la presentacion
del denominado formulario Bio 02 y la
correspondiente documentacion necesaria
que forma parte del expediente).

El cultivo a ser liberado es el maiz
transgénico y como parte del proceso fueron
examinados diversos eventos transgénicos
entre ellos el Maiz Yielgard Il que contiene
genes que le confieren resistencia a los
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insectos; el Maiz Roundup Ready con genes
de resistencia al herbicida glifosato y el Maiz
CCR que le otorga tolerancia al glifosato y
al gusano de la raiz del maiz. El objetivo del
proyecto era reproduccion de semilla para su
exportacion y la extensién de la siembra de
aproximadamente una hectarea.

La legislaciéon costarricense aplicable (Ley
de Proteccién Fitosanitaria No. 7664 vy
su reglamento No. 26921-MAG, Ley de
Biodiversidad No. 7788 y el decreto No.
32486-MAG sobre auditorias de bioseguridad
agricola, fundamentalmente) establecen
que la Comision Nacional de Bioseguridad
debe emitir un dictamen vinculante antes de
autorizarse la liberacion (mediante la emision
de un certificado de liberacion al ambiente)
por parte de las autoridades del Servicio de
Proteccién Fitosanitario (en la persona de
su Directora). Como parte del procedimiento
para dar tramite a la solicitud numerosas
organizaciones gubernamentales, institu-
ciones académicas y otras (como la
Defensoria de los Habitantes) se pronuncian
de manera negativa respecto a la misma vy
en general cuestionaron la conveniencia de
otorgar el referido permiso.

Finalmente, mediante votaciéon 6 contra 2
la Comisién emite un dictamen favorable
al otorgamiento del permiso. No obstante,
la interposicion de una accién de
inconstitucionalidad contra varios articulos
del reglamento a la Ley de Proteccion
Fitosanitaria ha impedido la continuacién
del proceso y la emisién del respectivo
certificado de liberacion al ambiente.

3 Evento aprobado para investigacion en los Estados Unidos por el Departamento de Agricultura o USDA ver http://www.
fruitnet.com/americafruit/article/158143/del-monte-gets-gm-pineapple-green-light)

En este conflicto es posible identificar
diversos actores y sus posiciones, entre
ellos:

La Comision Nacional de Bioseguridad quien
debe revisar las evaluaciones de riesgo y la
documentacion presentada por el solicitante
y otras fuentes de informacioén; emitir las
respectivas disposiciones para la gestién del
riesgo (incluyendo medidas para disminuir o
eliminar posibles consecuencias ambientales
de la liberacion de los transgénicos) y
concluir con un dictamen vinculante -positivo
0 negativo- respecto a la gestion planteada.
En el presente caso, los integrantes de
la Comisién que pertenecen a entidades
estatales (MAG, Oficina de Semillas, MINAE,
MICIT, Ministerio de Salud, etc) otorgan
un dictamen favorable y las entidades no
gubernamentales uno desfavorable. Por
ende la liberacion- sujeta a las medidas de
bioseguridad del caso- es recomendada por
la Comisién (6 contra 2).

No obstante, finalmente el permiso (cuya acto
administrativo es emanado de la Direccion
del SFE) no es otorgado ante la interposicion
de wuna accién de inconstitucionalidad
por parte de diversas organizaciones no
gubernamentales.

Sociedad civii y otras instituciones
(universidades, Defensoria de los Habitantes
y municipalidades)

Como se mencioné ante la Comision
Nacional de Bioseguridad se aportaron
escritos por parte de diferentes entidades
estatales (incluyendo Universidades
Pudblicas) y no estatales, cuestionando la
posible autorizacién al evento transgénico.
Igualmente, la Comision EspecialdeAmbiente
de la Asamblea Legislativa realizé audiencias
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con los actores principales respecto al
procedimiento seguido, etc. Adicionalmente,
un numero importante de municipalidades
( aunque no se cuenta con un dato exacto
se indica que son poco mas de 50) se han
declarado territorios libres de transgénicos.
Las razones alegadas son bastante diversas.
Algunas de estas instituciones han indicado
que no debe aprobarse la liberacion del
maiz debido a aspectos que van desde la
posible de contaminacion con las variedades
tradicionales de maiz, la propiedad
intelectual de las semillas (patentada en
los Estados Unidos no en Costa Rica) y
sus consecuencias sobre los agricultores,
hasta los efectos sobre otros organismos no
objetivo (abejas, etc), etc.

El tema presenta multiples aristas, pero es
conveniente presentar de manera separada
dos de los cuestionamientos realizados
debido a que resultan juridicamente
distintos:

a) Lanecesidad de contar con medidas que
permitan la “ coexistencia” de diferentes
tipos de agricultura.

b) Los alcances de los derechos de
propiedad intelectual cuando los genes
de las semillas estan patentados, de tal
forma que se determine en qué momento
de la cadena productiva se agotan los
derechos exclusivos del titular de la
patente.

Relacionado con lo anterior se encuentra la
responsabilidad que podran tener terceros
por la utilizacion de los genes patentados,
aun si estos llegan a las fincas de manera
involuntariay sin su conocimiento. Elsupuesto
no resulta hipotético, pues al menos en
Canaday los Estados Unidos han sido objeto



de fallos judiciales y se cuenta - aunque la
situacion de hecho es muy diferente a otros
procesos anteriores- un caso pendiente ante
la Corte Suprema de Justica de ese ultimo
pais, el cual podria sentar un precedente
importante respecto al alcance del derecho
de patentes sobre organismos vivos. La
problematica no ha pasado inadvertida. Asi la
legislacion Suiza de Patentes expresamente
establece (articulo 9 inciso f) que una patente
no se extiende al material biol6gico obtenido
en el sector agricola de modo casual o por
medio de una intervencion técnica inevitable.
En todo caso, en nuestro pais ningun evento
transgénico ha sido patentado y cualquier
solicitud debe evaluarse considerando
lo dispuesto en la Ley de Biodiversidad
(exclusiones de patentabilidad, articulo 78).

Respecto al primero de los cuestionamientos,
una preocupacion radica en posibilidad
de que por razones involuntarias (viento,
transporte de semillas, polinizadores), los
campos de cultivos organicos puedan ser
“contaminados” con semillas transgénicas y
en dicho escenario quien sera responsable
de las consecuencias contractuales y legales
respectivas.

En este sentido, la Unién Europea ha emitido
recomendaciones (2010) para la coexistencia
de agricultura biotecnoldgica, convencional
y organica. Segun la normativa comunitaria
la coexistencia se refiere a la capacidad
de los agricultores de poder escoger entre
la produccion de cultivos convencionales,
organicos y modificados genéticamente, en
cumplimiento de las obligaciones legales
sobre etiquetado y las normas de pureza.

No obstante, el Tribunal de Justicia de
la Unién mediante sentencia del de 6 de
septiembre de 2012 declaré que la normativa
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comunitaria en la materia no permite a los
Estados miembros oponerse de manera
general al cultivo en su territorio de tales
organismos modificados genéticamente a
la espera de que se adopten medidas de
coexistencia destinadas a evitar la presencia
accidental de OGM en otros cultivos.

En Costa Rica la Ley de Promocién de la
Actividad Agropecuaria Organica contiene
dos articulos que abordan este asunto. El
articulo 21 dispone que el Estado, por medio
del MAG, definira reglamentariamente los
requisitos y procedimientos a seguir para
prevenir la contaminacion genética de los
recursos genéticos locales con organismos
genéticamente  modificados.  Asimismo,
implementara los mecanismos de control
necesarios para velar por su cumplimiento, y
definira y aplicara las medidas y las acciones
de proteccion para cultivos organicos, tales
como areas de contencién, planes de manejo,
entre otros. Por su parte, el 22 indica que
para otorgar permisos y en el caso de que
exista una duda razonable fundamentada
en criterios técnicos y cientificos, sobre los
posibles efectos adversos que pueda tener el
material transgénico sobre cultivos organicos
presentes en la zona, el Estado solicitara
al productor que pide el permiso para la
siembra la evidencia técnica correspondiente
para minimizar el riesgo de dichos efectos,
la cual sera valorada técnicamente para el
otorgamiento del permiso.

Se indica que en aquellos casos en que las
fincas de produccién organica o en transicion
a produccién organica estén expuestas a una
amenaza de contaminacion con organismos
transgénicos, se debera definir medidas de
proteccion. Si se comprueba la produccion
no autorizada de transgénicos en areas
aledafias o cercanas a las de produccion

organica, los funcionarios del Ministerio de
Agricultura y Ganaderia, deberan de manera
inmediata, tomar las medidas que sean
necesarias para evitar la contaminacién de
los cultivos orgénicos y del ambiente.

La Red de Coordinacion de la Biodiversidad
y otros actores (Mesa Indigena, Movimiento
de Agricultura Organica, etc) presentan
(12 de diciembre del 2012) una accion de
inconstitucionalidad contra los articulos
117, 118 y 132 del reglamento por violacién
al derecho a un ambiente sano (debido a
la ausencia de una evaluacién de impacto
ambiental por parte de la SETENA previa a la
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General de la Republica — en su condicién
de 6rgano asesor de la Sala Constitucional-
concluye que en el tanto las medidas de
evaluacion y gestion del riesgo puedan
reputarse equivalentes a una evaluacion
de impacto ambiental los articulos del
reglamento no serian inconstitucionales.
En caso contrario, si devendrian
inconstitucionales por infringir el articulo 50
para lo cual recomienda a la Sala obtener
mas informacion al respecto. Establece que
el articulo 132 si resulta inconstitucional
por cuanto limita el derecho de acceso a
la informacion publica de manera contraria
a lo permitido por la propia Constitucion

liberacién y debido a la violacion al principio
de participacién ciudadana especificamente
el derecho de acceso a la informacion por la
confidencialidad establecida en el numeral
132 citado) debidamente admitida para su
estudio por parte de la Sala Constitucional.

Debe indicarse que como parte del proceso

Politica (arts. 24 y 30).

Posteriormente, con base en estos y otros
argumentos adicionales la Defensoria de
los Habitantes presenté una accion de
inconstitucionalidad debidamente admitida
para su analisis en la SC (escrito de fecha 30

la contestacion de la Procuraduria de mayo del 2013). *

Por resolucion de las 11:30 del 05 de julio del 2013 se admite accién contra los articulos 117, 118 y 132 del Reglamento
a la Ley de Proteccion Fitosanitaria. Decreto No.26921-MAG. Las normas se impugnan en tanto, parte del concepto
de organismos manipulados en su ADN segun la OGM, criterios que fueron incorporados en el Protocolo de Cartagena
sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Ley N° 8537 y sus anexos. Manifiesta
que segun la investigacion efectuada por la Defensoria, se tiene que la manipulaciéon genética favorece la generacion
de productos con una vida comercial mas larga y mayor resistencia a ciertas condiciones que pretenden aumentar el
rendimiento y la productividad de la tierra. Sin embargo, se dan una serie de inquietudes con respecto a los efectos
negativos de los productos transgénicos, como por ejemplo un aumento de enfermedades resistentes a antibiéticos
de amplio espectro, riesgo a que las plagas desarrollen resistencia a las toxinas producidas por los cultivos, entre
otros. Alega que pese a la promulgaciéon de normativa, hay lagunas con respecto a la regulacion de la importacién y el
consumo de productos de este tipo y que no se han definido medidas de ningun tipo para el cumplimiento del Protocolo
de Cartagena. Sefiala que segun la informacion oficial, no hay ingreso de materiales transgénicos, sin embargo,
se ha reportado el ingreso por parte de organismos no gubernamentales y que el sistema de importaciéon nacional
no permite identificar si esta en presencia de organismos genéticamente modificados. Por otra parte la normativa
nacional sobre etiquetado no hace alusion al etiquetado de dichos productos. Solicita que se declare inconstitucional
por omisién el Reglamento a la Ley de Proteccién Fitosanitaria de reconocer el principio de participacion ciudadana en
el tema de liberacion, movilizacién, investigacion, importacion, manipulacion y reproduccion del material genéticamente
modificado, y que se le ordene al Poder Ejecutivo y al Servicio Fitosanitario del Estado que se aplique supletoriamente
el articulo 6 de la Ley Organica del Ambiente y el 10 del Convenio de Biodiversidad; que se declare inconstitucional el
articulo 132 del Reglamento a la Ley de Proteccion Fitosanitaria por declarar confidencial la informacién relacionada
con las solicitudes de liberacion del ambiente de organismos genéticamente modificados, y que en su lugar sea
aplicado el articulo 23 de la Ley Organica del Ambiente.



Empresa privada

En este caso la empresa Delta and Pine
solicitante de la autorizacién que ha indicado
la improcedencia de los alegatos de los
opositores incluyendo la contestacion de
los argumentos esgrimidos en la accién de
inconstitucionalidad (escrito presentado el 15
de marzo del 2013 ante la SC).

La controversia es importante por diversas
razones. Permitiria establecer con claridad
aspectos del procedimiento de autorizacion
en materia de transgénicos, incluyendo
la realizacién o no de una evaluacion de
impacto ambiental por parte de la SETENA
(y los retos técnicos que ello conllevaria) y la
confidencialidad de la informacién aportada
por los solicitantes. Por otra parte, si bien
es cierto en el pasado ha existido alguna
oposicién a los mismos en el pais, este
conflicto implicaria la judicializacion mas
relevante contra los transgénicos dado que-
exceptuando acciones puntuales por motivos
de confidencialidad- no se han presentado
mayores discusiones juridicas a la fecha.
Adicionalmente, se ha indicado que dada
la reputacion del pais en la conservacion
de la biodiversidad el resultado puede ser
un importante precedente en los debates
internacionales en esta materia.

Para contribuir al debate en este tema,
este articulo pretender realizar un estudio
de las competencias institucionales para la
aprobacion y el control de los OGM en la
legislacion costarricense.
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a) Disposiciones de la Ley de
Proteccion Fitosanitaria y
normativa conexa

Como ocurre en otros paises de nuestro
continente, el marco regulatorio mas
desarrollado se refiere a la biotecnologia
agricola®>. En el caso costarricense, el
principal instrumento juridico existente
se encuentra en la Ley de Proteccion
Fitosanitaria No. 7664 del 8 de abril de 1997
y en su reglamento No. 26921- MAG del
22 de mayo de 1998 y sus reformas. Debe
indicarse, como antecedente de interés, que
el marco regulatorio nacional existente antes
delapromulgacion de dichalegislacion estuvo
constituido por la Ley de Sanidad Vegetal,
N°. 6248 del 2 de mayo de 1978 y alguna
normativa relacionada con la misma. La Ley
de Proteccion Fitosanitaria al establecer
las funciones del Servicio de Proteccion
Fitosanitaria®, claramente menciona el
tema de los organismos genéticamente
modificados, los cuales desarrolla en los
articulos 40 y ss. Estas regulaciones crean la
Comision Técnica en Bioseguridad (art. 40).
Las personas fisicas o juridicas que importen,
investiguen, exporten, movilicen, liberen
al ambiente, multipliquen y comercialicen
vegetales transgénicos, organismos
modificados genéticamente o sus productos
para uso agricola producidos fuera o dentro
del pais, deberan obtener autorizacion del
Servicio (art. 41), los anteriores organismos
quedan sujetos a las reglamentaciones
técnicas, normas y medidas que se emitan.

5 La Ley de Fomento a la Produccion Agropecuaria (Ley FODEA) contiene las principales disposiciones organicas del
MAG. Igualmente, se cuenta con el reglamento a la Ley Orgéanica del MAG, decreto No. 26431 del 5 de noviembre de

1997 y sus reformas.

6 Eldecreto No. 36801-MAG publicado del en La Gaceta del 14 de octubre del 2011, establece la estructura organizativa
del Servicio. En ella se menciona a la Unidad de OGM (articulos 37 y 38) como integrante del Departamento de

Biotecnologia y se indican sus funciones.

El Servicio puede revocar las autorizaciones
o modificarlas con fundamento en criterios
técnicos (art. 42) y prohibir el traslado,
investigacién, experimentacion, liberacién al
ambiente, multiplicacion y comercializacion
de los mismos con el fin de proteger la salud
humana, animal, la agricultura y el ambiente
(art. 42). De esta forma, aunque en el ambito
agricola, expresamente las preocupaciones
sobre salud humana son senaladas.

El reglamento a la Ley de Proteccion
Fitosanitaria en forma precisa regula las
funciones e integraciéon de la Comisidn
Técnica (arts. 111 a 116). La Comision
fue inicialmente creada como un 6érgano
adscrito al MAG mediante decreto No.
25219 MAG-MICIT del 16 de junio de
1996. Posteriormente la Ley de Proteccién
Fitosanitaria, No. 7664 del 8 de abril de 1997,
elevd a rango de ley a la Comision Técnica
Nacional de Bioseguridad, como &érgano
asesor del Servicio Fitosanitario del Estado
en biotecnologia. Ala Comision se le asignan
las siguientes funciones de interés (art. 111):

1) Asesorar a las instituciones publicas en
el campo de la bioseguridad.

2) Asesorar al Servicio y a la Oficina
Nacional. de Semillas en el
establecimiento y ejecuciéon de medidas
y procedimientos técnicos, asi como en
la elaboracion de proyectos de decretos
ejecutivos y reglamentos necesarios
para regular la importacion, movilizacién,
experimentacion, liberacion al ambiente,
multiplicacion, comercializaciéon y uso de
plantas transgénicas y otros organismos
modificados por técnicas de ingenieria
genética.
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3) Asesorar a las instituciones oficiales
encargadas de emitir las autorizaciones
para importar, experimentar, movilizar,
liberar al ambiente, multiplicar vy
comercializar plantas u otros organismos
modificados genéticamente por técnicas
de ingenieria genética.

4) Promover la divulgacion, la capacitacion
y el entrenamiento en aspectos de
bioseguridad.

Como se observa, las funciones de la
Comisién van mas alla unicamente del
asesoramiento en materia agropecuaria,
al indicarse, por ejemplo, en el inciso 3, el
brindar criterios técnicos a otras instituciones
en materia de ingenieria genética (no solo al
Servicio de Proteccion Fitosanitaria).

Igualmente, los incisos 2 y 3 se refieren a
plantas u otros organismos sin limitarse, como
si lo efectua la Ley, a la materia agricola.

La integracion de la Comision (segun fue
modificada por decreto No. 31946 del 9 de
julio del 2004 y el decreto No. 37588 del 14
de noviembre de 2012) es la siguiente

(art. 112):

a) Un representante del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia.

b) Dos representantes del Ministerio de
Salud.

c) Un representante del Servicio
Fitosanitario del Estado.

d) Un representante del Servicio Nacional
de Salud Animal.



e) Dos representantes del Ministerio de
Ambiente, Energiay Telecomunicaciones.

f)  Un representante de la Oficina Nacional
de Semillas.

g) Dos representantes designados por la
Academia Nacional de Ciencias.

h) Un representante de la Federacion para
la Conservacion del Ambiente.

i) Un representante de la Red para la
Conservacion de la Naturaleza.

La Comisiéon cuenta con un Presidente (el
representante del Servicio Fitosanitario), un
vicepresidente y un secretario (art. 113). Los
miembros duran en sus cargos dos afios con
posibilidad de ser reelectos. La institucion
que lo nombra puede removerlos libremente
(art. 114). Las decisiones se tomaran por
mayoria simple de miembros. El quérum
para sesionar debe ser de al menos 5
miembros y 2 de ellos deben ser funcionarios
gubernamentales (art. 115).

Los requisitos para laimportacion y liberacion
de material transgénico o sus productos
para uso en agricultura, el certificado de
liberacién al ambiente y el procedimiento
para emitirlo (arts. 117 y 118) se regulan al
destacar que las autorizaciones no incluyen
la comercializacién del organismo como
alimento. De esta manera, toda persona
fisica o juridica, que desee liberar al
ambiente o importar materiales transgénicos
0 sus productos, requiere un certificado
fitosanitario de liberacion al ambiente y
cumplir con los requisitos fitosanitarios de
importacion.

Para la movilizacion dentro del pais se
necesita que el interesado de aviso a la
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Direccién de acuerdo al Formato BIO-4. El
Servicio, en coordinacion con la Comision
de Bioseguridad emitira los requisitos
fitosanitarios y las medidas de bioseguridad
de los materiales transgénicos (art. 117).
Para obtener el certificado de liberacién al
ambiente, el interesado debe presentar la
solicitud en el formato BIO-2 al Servicio en
original y dos copias.

El Servicio emitira la resolucién respectiva en
un plazo de 30 dias, en la cual se aprueba
o deniega la solicitud. Si la informacion
no se encuentra completa, se solicitara al
interesado la informacion faltante, quien
tendra un plazo de 60 dias habiles para
presentarla. En casos excepcionales vy
a criterio del Servicio, el plazo podra ser
prorrogado a peticién de parte.

Si la informacién se encuentra completa el
Servicio tendra un plazo maximo de 60 dias
naturales para responder. Se sometera la
solicitud a revision de la Comisioén Técnica de
Bioseguridad y, una vez obtenido el dictamen
favorable, el Servicio concedera el respectivo
certificado de liberacién al ambiente,
conforme al formato BIO-3. El certificado
de liberacién y el permiso fitosanitario
de importacién emitidos son validos
Unicamente para la liberaciéon al campo y/o
importacion y/movilizacién, investigacién o
reproduccién del material, pero no incluyen
la comercializacion en el pais de productos
transgénicos como alimentos. Todos los
ensayos y movilizaciones, que se hagan de
material transgénico en el territorio nacional,
son objeto de solicitud y vigilancia por parte
de la Direccion del Servicio (art. 118).

El sistema costarricense prevé para la
liberacién, movilizacion, etc., de OGM,
la utilizaciéon de formularios especificos

denominados BIO. Igualmente, la
informacion exigida en los BIO resulta, en lo
esencial, compatible con la que el Protocolo
de Cartagena sobre Bioseguridad menciona
en su Anexo |.

Es obligatorio el registro de aquellos que se
dediquen a las actividades indicadas en el
articulo 40 de la Ley, asi como de quienes
deseen manipular genéticamente material
transgénico u otros organismos, y de todo
proyecto que incluya manipulacién genética
de tales materiales (art. 119) (ver igualmente
el articulo 17 de la Ley de Biodiversidad). Se
exige que se firme una carta de compromiso
en la cual se asume la responsabilidad por el
manejo o destruccion del producto una vez
que termine el proyecto, de forma tal que
se evite su escape al ambiente (art. 120) y
que los productos por liberarse, movilizarse
o importarse se identifiquen y etiqueten de
conformidad con el formato BIO-5 (art. 122).

Se regula la ubicacion y almacenamiento
del producto, unicamente en las &reas
especificadas en la solicitud, (art. 121), la
supervision de campo de las pruebas, los
cuales en caso de incremento de semillas,
deberan de ser supervisadas por la Oficina
Nacional de Semillas (ONS), en estrecha
coordinaciéon con el Servicio (art. 123),
reportes mensuales y finales sobre las
caracteristicas y el comportamiento del
producto transgénico, asi como cualquier
situacién extraordinaria que se haya
producido (art. 124).

También se regula la informacién de
liberaciones accidentales del producto al
Servicioquientomaralasacciones pertinentes
(art. 125), las modificaciones imprevistas
(si presenta signos de ser plaga, muerte,
que deben de notificarse 24 horas después
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de acaecidas, art. 126), la movilizacion
interna del organismo para lo cual se debe
contar con la respectiva autorizacion, de
conformidad con el formato BIO-1 (art. 127),
la obligaciéon de manejar en forma apropiada
el material de empaque, envase y cualquier
otro material que acompafie al organismo, de
forma que se prevenga la diseminacién y su
establecimiento (art. 128).

La persona fisica o juridica a quien se le haya
otorgado el permiso y el certificado debera
informar al Servicio, la fecha de llegada del
producto a su destino final, o si por alguna
razén no se realizo la importacion (art. 129).
Para la comercializacion de estos organismos
deberan de ser identificados como tales en
la etiqueta donde el consumidor reconozca
las caracteristicas del producto (art. 131).
Dicha disposiciéon no ha sido desarrollada ni
implementada ante la ausencia de solicitudes
para comercializacion interna de este tipo de
productos. Las informaciones aportadas para
los registros gozardn de confidencialidad
(art. 132). Las solicitudes de autorizaciones
deben publicarse en un diario de circulacion
nacional a costa del interesado, describiendo
en términos simples el proyecto.

Las aprobaciones deberan ser publicadas
en el diario oficial a costa del interesado,
con una descripcion accesible del proceso
que se va a llevar a cabo y sus posibles
impactos (art. 133). Por ultimo, se establece
que toda persona que pretenda introducir al
pais OGM para uso en agricultura, debera
informar previamente al Servicio, so pena
de las sanciones del articulo 73 de la Ley.
Esta establece las siguientes sanciones
de naturaleza penal: sera sancionado
con prisién de tres a diez afos quien, con
intencion de causar dafios a la agricultura,
el ambiente o la salud humana o animal,



importe, libere al ambiente, o comercialice
vegetales transgénicos u otros organismos
modificados genéticamente o sus productos
0 agentes de control biolégico u otros tipos
de organismos para uso agricola. El decreto
N° 32486-MAG, publicado en La Gaceta del
22 de julio del 2005, norma la realizacion de
auditorias de bioseguridad agricola del MAG.

Las regulaciones costarricenses, si bien
poseen algunas deficiencias (mencion
a productos sin definirlos ni conocer el
alcance de la regulacién en la materia;
menor desarrollo en lo referente a la
comercializacién; aplicabilidad real a los
granos para consumo y procesamiento;
etc.) constituyen un marco juridico que ha
permitido el funcionamiento de un esquema
de bioseguridad agricola. También existen
algunas normas generales que hacen
mencion al etiquetado y a los productos,
pero su alcance es poco claro y a la fecha
no existen reglamentaciones especificas en
la materia.

En particular, debe mencionarse que los
representantes de las organizaciones
no gubernamentales no han firmado el
respectivo compromiso de confidencialidad
como miembros de la Comision. No obstante,
a pesar de ellos quedarian igualmente
cubiertos por los preceptos de la Ley de
Informacién No Divulgada respecto a la
proteccion de los secretos comerciales tal y
como se indica mas adelante.

En este orden de ideas, debe indicarse
que la Ley de Informacion No Divulgada,
N°. 7975 del 18 de enero del 2000 y sus
reformas, protege los secretos comerciales
e industriales de personas fisicas o
juridicas. La Informacion No Divulgada
debe reunir los requisitos del articulo 2: ser
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secreta, estar bajo el control de una persona
que haya adoptado medidas razonables
para mantenerla secreta y tener un valor
comercial. Las solicitudes de permisos
relacionados con plantas transgénicas,
en el tanto cumplan con dichos requisitos,
estarian cubiertas por esta Ley. La Ley
prohibe el uso o divulgacion de la misma
sin consentimiento del titular a toda persona
que con motivo del cargo, empleo, trabajo,
etc. tenga acceso a la Informacién No
Divulgada y sobre cuya confidencialidad
se le haya prevenido en forma expresa.
Dicha obligaciéon subsiste aun después
de dejar el cargo y su incumplimiento
posee una sancién penal. lgualmente, en
el caso de competidores serian aplicables
las reglas sobre competencia desleal de
la Ley de Proteccion de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor, N°. 7472,
particularmente su articulo 17.

Debe reiterarse que Red de Coordinacién
de la Biodiversidad y otros actores (Mesa
Indigena, Movimiento de Agricultura
Organica, etc) y la Defensoria de los
Habitantes presentaron acciones de
inconstitucionalidad contra algunos
aspectos del procedimiento de aprobacion
de los OGM.

b) Disposiciones de la Ley de
Biodiversidad

En Costa Rica, el papel de entidad rectora en
ambiente lo cumple el Ministerio de Ambiente
y Energia (MINAE), quien segun la Ley
Organica del Ambiente y la Ley especifica
de su creacion, debe formular, planificar y
ejecutar las politicas de recursos naturales,
energéticas, mineras y de proteccion
ambiental del Gobierno de la Republica, asi

como encargarse de la direccion, el control,
la fiscalizacion, promocion y el desarrollo de
los campos mencionados.

De acuerdo con la Ley de Conversion del
Ministerio de Industria, Energia y Minas, en
Ministerio de Recursos Naturales, Energia
y Minas No. 7152 del 21 de junio de 1990,
le corresponde ademas al Ministerio de
Ambiente y Energia’ (art. 2):

- Fomentar el desarrollo de los recursos
naturales, energéticos y mineros.

- Promover y administrar la legislacion
sobre conservacion y uso racional de los
recursos naturales a efecto de obtener un
desarrollo sostenido de ellos y velar por
su cumplimiento.

- Dictar, mediante decreto ejecutivo, normas
y regulaciones con caracter obligatorio,
relativas al uso racional y a la proteccion
de los recursos naturales, la energia y las
minas.

- Promoveryadministrarla legislacion sobre
exploracion, explotacion  distribucion,
proteccidon, manejo y procesamiento de
los recursos naturales relacionados con
el area de su competencia y velar por su
cumplimiento.

- Tramitar y otorgar los permisos y
concesiones referentes a la materia de su
competencia.

- Propiciar, la suscripcion de tratados,
convenios y acuerdos internacionales,
asi como representar al gobierno de la
Republica en los actos de su competencia.
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- Y fomentar y desarrollar programas de
formacion ambiental en todos los niveles
educativos y hacia el publico en general.

En materia de OGM, se cuenta con las
disposiciones contenidas en la Ley de
Biodiversidad N° 7788 de mayo de 1998. La
Ley contiene un capitulo sobre Garantias
de Seguridad Ambiental. Se establece que
para prevenir dafios o perjuicios, presentes
o futuros, a la salud humana, animal vegetal
0 a la integridad de los ecosistemas, en el
reglamento de esta Ley se estableceran
los mecanismos y procedimientos para el
acceso a los elementos de la biodiversidad
con fines de investigacion, desarrollo,
produccion,  aplicacion, liberaciébn o
introduccién de organismos genéticamente
modificados o exéticos (art. 44). El Estado
tiene la obligacion de evitar cualquier riesgo
0 peligro que amenace la permanencia de
los ecosistemas. También debera prevenir,
mitigar o restaurar los dafios ambientales
que amenacen la vida y deterioren su calidad.
La responsabilidad civil de los titulares o
responsables del manejo de los OGM por
los dafios y perjuicios causados se fija en la
Ley Organica del Ambiente, el Cédigo Civil
y otras leyes aplicables. La responsabilidad
penal se prescribe en el ordenamiento
juridico existente (art. 45).

Cualquier persona que se proponga
importar, exportar, experimentar, movilizar,
liberar al ambiente, multiplicar, comercializar
y usar para investigacibn organismos
genéticamente modificados en materia
agropecuaria, creados dentro o fuera de
Costa Rica, debera obtener el permiso

7 El decreto No. 34582-MP- publicado en La Gaceta del 1 de julio del 2008 y sus reformas (Reglamento Organico del
Poder Ejecutivo) expresamente otorga la rectoria del sector ambiental al MINAE, ver arts. 2, 5y 24.



previo del Servicio de Proteccién. Cada
tres meses, este Servicio entregara un
Informe a la CONAGEBIO. Obligatoriamente
deberan solicitar a la Comisiéon Técnica
Nacional de Bioseguridad un dictamen que
sera vinculante y determinara las medidas
necesarias para la evaluacion y el manejo
del riesgo.

Toda persona que realice labores de
manipulacién genética estd obligada a
inscribirse en el registro de la Oficina Técnica
(art. 46). Cualquier persona podra ser parte
del proceso de tramitaciéon del permiso y
suministrar sus observaciones. Asimismo,
podra solicitar la revocatoria o revision
de cualquier permiso otorgado (art. 47).
La Oficina Técnica, con base en criterios
cientificos y de seguridad, podra modificar
0 revocar cualquier permiso otorgado vy
ante situaciones de peligro inminente,
imprevisibles o incumplimiento de las
disposiciones legales, podra tomar una serie
de medidas legales (decomiso, reexpedicion,
retencion, etc., segun el art. 48).

Como se observa, la Ley de Biodiversidad
contiene algunas diferencias de importancia
con relacién con lo dispuesto en la Ley
Proteccién Fitosanitaria: se amplia el ambito
a las especies exdticas; se indica que el
Dictamen de la Comision tiene caracter
vinculante; se establece la atribucién de la
Oficina Técnica de la Comisién Nacional
para la Gestion de Ila Biodiversidad
(CONAGEBIO) del Ministerio de Ambiente
y Energia de revocar permisos otorgados
por el Servicio®; y de exigir el registro de
quienes realicen manipulacion genética

70

ante la Oficina Técnica. Estas disposiciones
podrian sustentar una eventual competencia
de la misma para conocer de las solicitudes
de ciertos OVM.

El reglamento a la Ley de Biodiversidad,
decreto N°. 34433, estipula en su Transitorio
IX,que aefectosdeelaborarlareglamentacion
del capitulo Il de la Ley de Biodiversidad
referente a Garantias de Seguridad
Ambiental, la CONAGEBIO contara con el
apoyo del Servicio Fitosanitario del Estado
del Ministerio de Agricultura y con personas
Yy grupos especializados en la materia. El
Decreto Ejecutivo correspondiente debera
promulgarse en un plazo maximo de seis
meses a partir de la publicacion de este
Decreto Ejecutivo. A la fecha se cuenta con
un borrador de reglamento el cual cuenta
con observaciones por parte del Ministerio
de Economia e Industria y del Departamento
de Leyes y Decretos de Casa Presidencial.

Por su parte, la propia Ley Orgéanica del
Ambiente, aunque no posee ninguna
referencia especifica a los OVM si contiene
disposiciones generales cuya aplicacion
es resorte del MINAE en su condicion de
ente rector del sector, las cuales pueden
igualmente justificar la competencia del
mismo en esta materia, tales como las
previsiones de los articulos 46 y ss y lo
establecido en el Capitulo XV de este cuerpo
normativo.

Cabe reiterar que el MINAE, a través del
Sistema Nacional de Areas de Conservacion,
constituye el punto focal del Convenio de
Biodiversidad aprobado por Ley No. 7416.

8 La Ley presenta una contradiccién, pues mientras el art. 14 le otorga esta potestad de revocatoria a la CONAGEBIO,
que agotara la via administrativa, el 48 menciona a la Oficina Técnica.

Ademas el Protocolo de Cartagena aprobado
por Ley No. 8537 establece obligaciones
para los OVM (dentro del ambito de este
instrumento) y no solamente para aquellos
de naturaleza agropecuaria, razén por la
cual, es imperioso que otro tipo de eventos
transgénicos sean igualmente sujetos a un
proceso de regulacion.

Por otra parte, la regulacion de ciertos OVM
no agropecuarios se puede derivar del propio
articulo 50 constitucional (derecho a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado).
Como parte de las acciones que el Estado
se encuentra obligado a tomar para cumplir
con el mandato estipulado en este articulo,
se encuentra la creacion de mecanismos
juridicos para autorizar a los OVMs debido
a los posibles riesgos a la biodiversidad que
conllevan.

En conclusién el marco juridico vigente
permitiria  establecer competencias del
Ministerio sobre OVM. Desde la perspectiva
legal, una norma reglamentaria podria
determinar claramente las funciones del
correspondiente drgano que debeimplementar
las disposiciones tratandose de OVM. Asi se
ha procedido en casos en los cuales no existe
articulado expreso, por ejemplo, como ocurrid
con la creacion de la Direccidon de Gestion
de la Calidad Ambiental (DIGECA), basado
en las atribuciones generales relativas a la
calidad del ambiente que se encuentran en
diferentes disposiciones.

c) Disposiciones relacionadas
con las evaluaciones de
impacto ambiental

Segun la Ley Orgéanica, las actividades
humanas que alteren o destruyan elementos
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del ambiente o generen residuos, materiales
toxicos o peligrosos, requeriran una
evaluacion del impacto ambiental por parte
de la Secretaria Técnica Nacional (SETENA).
Su aprobacion previa por la SETENA sera
requisito indispensable para iniciar las
actividades obras o proyectos (art. 17).
Las leyes y reglamentos indicaran cuales
actividades, obras o proyectos requeriran de
una evaluacion de impacto ambiental. A paso
seguido, se regulan aspectos tales como
el proceso de aprobacion, las garantias,
obligatoriedad de las resoluciones de la
SETENA, publicidad del expediente, etc.

El reglamento de procedimientos de la
SETENA N° 31849- MINAE-S-MOPT-
MAG-MEIC publicado en La Gaceta del 28
de junio del 2004 y sus reformas, precisa
cudles actividades deben someterse
obligatoriamente a un estudio de impacto
ambiental y cudles deben sujetarse a otros
procedimientos dependiendo de ciertas
condiciones especificas de cada proyecto.
Estos se clasifican en categorias A, B1, B2
y C dependiendo de su impacto ambiental
potencial. Asimismo, el reglamento establece
procedimientos y documentacion para obtener
la viabilidad ambiental (licencia) requisito
necesario para iniciar las actividades.

El capitulo VIl de la Ley de Biodiversidad
trata exclusivamente sobre la Evaluacion
de Impacto Ambiental de los proyectos de
acceso que la Oficina Técnica de la Comisién
considere que puedan afectar la biodiversidad
(art. 92). Los siguientes articulos, que regulan
la materia, contienen disposiciones sobre las
guias para la realizacién de las evaluaciones
de impacto, la concertacion de la auditoria
ambiental y la notificacion internacional. Sin
embargo, al menos, en los siguientes casos
se podria exigir una evaluacién de impacto
ambiental:



Cuadro 1
Proyectos sujetos a evaluacion
o estudio (EslA) por otras
leyes o reglamentos®

Actividad Leyes y reglamentos

Importacion de

silvestre, que a Articulo 26.
criterio del SINAC
requieran de Estudio
de Impacto Ambiental;
(evaluacion).

Ley de Conservacion y
especies de vida Vida Silvestre N°. 7317,

Proyectos que a
juicio de la Oficina N°. 7788,
Técnica Nacional Articulo 92.
para la Gestion de
la Biodiversidad
(CONAGEBIO)
puedan afectar
la biodiversidad;
(evaluacién).

Ley de Biodiversidad

No existe ninguna norma expresa que exija
dicha evaluacioén en el caso de OGM.

d) Disposiciones relevantes
de la Ley de Creacion de
la Oficina Nacional de
Semillas

La Ley N°. 6289 del 4 de diciembre de 1978
crea la Oficina Nacional de Semillas, adscrita
al Ministerio de Agricultura y Ganaderia.
Dicha Ley se encuentra reglamentada por
decreto, N° 12907-A del 31 de octubre
de 1989. Su funcién es “la promocion vy
proteccion, el mejoramiento, control, y el uso
de semillas de calidad superior, con el objeto

9 Fuente: SETENA.

de fomentar su uso, para lo que establecera
las normas y mecanismos de control
necesarios para su circulacion y comercio”
(art. 1). La Oficina tendra como finalidad
especifica la promocién y organizacion de la
produccion y el uso de semillas de calidad
superior y podra intervenir en todas las
etapas del proceso. La ley dispone que las
semillas que se veran sujetas a su regulacién
son aquellas “especies de utilidad para el
hombre” (art. 3).

Semilla es “todo grano, tubérculo, bulbo
o cualquier parte viva del vegetal, que se
utilice para reproducir una especie” (art.
5), y variedad comercial es “el conjunto de
individuos botanicos cultivados, que se
distinguen por determinados caracteres
morfolégicos, fisiologicos, citoldgicos,
quimicos u otros de caracter agricola o
econdmicos, y que se puedan perpetuar por
reproduccion” (art. 6). La certificacion de
semillas se concibe como un proceso integral
que garantiza la calidad de estas, mediante
el control de su produccion (art. 7).

Entre las funciones de la Oficina Nacional
de Semillas de interés, la Ley indica las
siguientes (art. 8):

- Planificar y fomentar la produccion
nacional de semillas.

- Llevar un registro de variedades
comerciales, con recomendaciones o
restricciones en su uso, asi como un
registro de variedades protegidas.

- Establecer las normas y controles para la
proteccion de los derechos del obtentor
de nuevas variedades.

- Establecer las normas de calidad para
las semillas que se importen.

- Fijar, las zonas en que, por motivos
técnicos, se regule el cultivo y la
produccion de determinadas variedades.

- Llevar el control del analisis de la semilla.

- Coordinar la labor de los centros del
sector productor de semilla, relacionados
con produccion, procesamiento,
almacenamiento, distribucion y
comercializacion de semillas en el pais.

- Llevar el registro de las importaciones
y exportaciones de semilla y establecer
controles para comercializarla en el pais,
observando los criterios de proteccién de
la salud y la vida de personas y animales,
la preservacién de los vegetales y del
medio ambiente y la prevencién de
practicas que puedan inducir a error.

De conformidad con el articulo 15, la Oficina
Nacional de Semillas tendra las siguientes
funciones:

a) Establecer los sistemas de certificacion
de las distintas categorias de semillas,
tanto para el comercio nacional como
para el internacional.

b) Aplicar los controles necesarios para
que la certificacion de semillas se realice
de acuerdo con las normas establecidas.

c) Llevar el registro de variedades
comerciales de plantas y el registro de
variedades protegidas, y proponer, en su
caso, el establecimiento de variedades
recomendadas o restringidas.

d) Llevar el registro, al que se refiere el
articulo décimo.
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e) Conceder o anular, oportunamente,
certificados de registro.

f) Llevar el registro de las importaciones
y exportaciones de semilla y establecer
controles para comercializarla en
el pais, observando los criterios de
proteccion de la salud y la vida de
personas y animales, la preservacién
de los vegetales y del medio ambiente y
la prevencion de practicas que puedan
inducir a error.

Para cumplir con lo anterior debera:

i) Acatar las normas internacionales
relevantes, cuando existan, sin
constituir obstaculos innecesarios para
el comercio internacional.

i) Aplicar las normas en forma no
discriminatoria, es decir, tanto para
las semillas importadas como para las
producidas localmente.

La Oficina no autorizara la comercializacion
de semilla, que no cumpla con lo estipulado
aqui y en el reglamento respectivo. La
Oficina debera mantener registros de
autorizaciones de comerciantes de semillas
y, en general, regulara el comercio entre
productores, procesadores y comerciantes
para garantizar la calidad de la semilla.
La Ley dispone sobre el etiquetado de los
envases (art. 28) e infracciones y sanciones
(art. 25).

Desde el puntode vistade labioseguridad son
importantes varias acotaciones. Primero, la
ONS participa, como se indico anteriormente,
en el control de las liberaciones en el campo
que involucren semilla genéticamente
modificada. En segundo lugar, es necesario



el registro del importador o exportador de
semillas como condicidon para el ingreso de
las mismas, aunque en sentido estricto no
se trata de una autorizacion propiamente
dicha. En los casos en que se vendan o
comercialicen semillas transgénicas en el
pais a dicha Oficina le correspondera su
registro. Adicionalmente, la ONS participa
como miembro de la Comision Técnica
Nacional en Bioseguridad.

e) Disposiciones de la Ley
de Desarrollo, Promocion
y Fomento de la Actividad
Agropecuaria Organica

Esta Ley contiene varias referencias al
tema de los organismos genéticamente
modificados, especialmente orientadas a
evitar la “contaminacién genética '°".

|  Elarticulo 21 dice literalmente:

El Estado, por medio del MAG, definira
reglamentariamente  los  requisitos vy
procedimientos a seguir para prevenir la
contaminacion genética de los recursos
genéticos locales con organismos
genéticamente  modificados.  Asimismo,
implementara los mecanismos de control
necesarios para velar por su cumplimiento, y
definira y aplicara las medidas y las acciones
de proteccion para cultivos organicos,
tales como areas de contencién, planes de
manejo, entre otros.
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Los funcionarios publicos, que no ejerzan
los controles necesarios para evitar que
una finca dedicada al cultivo organico sea
contaminada con organismos genéticamente
modificados, seran responsables,
solidariamente con el Estado, de los dafios y
perjuicios ocasionados, de conformidad con
lo que al respecto establece la Ley General
de la Administracion Publica.

El articulo 22 se refiere a la proteccion de
la produccion organica ante el riesgo de
contaminacion con organismos modificados
genéticamente y dispone:

Sin perjuicio de los controles establecidos
en la Ley de Proteccion Fitosanitaria, N°.
7664 de 8 de abril de 1997, los permisos
para sembrar, reproducir, intercambiar
o multiplicar organismos genéticamente
modificados seran concedidos por el
Ministerio de Agricultura y Ganaderia, a
través de la instancia competente. Para
otorgar dichos permisos y en el caso de que
exista una duda razonable fundamentada
en criterios técnicos y cientificos, sobre los
posibles efectos adversos que pueda tener
el material transgénico en solicitud sobre
cultivos organicos presentes en la zona, el
Estado solicitara al productor que pide el
permiso para la siembra de transgénicos,
la evidencia técnica correspondiente para
minimizar el riesgo de dichos efectos, la
cual sera valorada técnicamente para el
otorgamiento del permiso. Como insumo
para establecer los criterios técnicos

10 Existen precedentes en Canada de demandas (acciones de clase) emprendidas por agricultores organicos contra
productos de semillas transgénicas debido, entre otros aspectos, a la “contaminacion” de campos de cultivos organicos
con semillas genéticamente modificadas. Véase al respecto, Gatforth, Katrhyn and Ainslie, Paige, When Worlds Collide:
biotechnology meets Organic Farming in Hoffmann versus Monsanto, en Oxford Journal of Environmental Law, Vol. 18,

N°. 3, 2006.

necesarios, el procedimiento para otorgar
el permiso debera cumplir con una consulta
no vinculante por parte de las autoridades
que deben resolver a las personas y
organizaciones de personas productoras
organicas registradas ante el MAG que
tengan presencia en la zona.

En aquellos casos en que las fincas de
produccion organica o en transicién a
produccion organica estén expuestas a una
amenaza de contaminacion con organismos
transgénicos, el Ministerio de Agricultura
y Ganaderia debera definir medidas de
proteccion tales como barreras fisicas
adecuadas, areas de contencién y planes
de manejo, que protejan y garanticen la
integridad del area, igualmente fiscalizara la
aplicacién de estas medidas. En todos los
casos, si se produce una contaminacion,
esta debe documentarse en los registros
de la finca y el productor organico se
comunicara de forma inmediata con la
agencia certificadora. Los productos en
tal situacion deberan ser identificados y
separados del resto.

Si se comprueba la produccién no
autorizada de transgénicos en areas
aledafas o cercanas a las de produccion
organica, los funcionarios del Ministerio de
Agriculturay Ganaderia, deberan de manera
inmediata, tomar las medidas que sean
necesarias para evitar la contaminacién de
los cultivos organicos y del ambiente. Para
esto deberan recabar, dentro del marco del
debido proceso, el material probatorio para
los eventuales procesos judiciales. Para
estos efectos, el Ministerio de Agricultura
y Ganaderia contara con las potestades
establecidas en el articulo 42 de la Ley de
Proteccion Fitosanitaria, N°. 7664 del 8 de
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abril de 1997. En tales casos, el Ministerio
de Agricultura y Ganaderia debera realizar
los estudios correspondientes, a efectos de
descartar o determinar los dafios y perjuicios
ocasionados a la produccién orgénica.

Asimismo, se prohibe la utilizacién,
produccion y experimentaciéon de
organismos genéticamente modificados u
organismos transgénicos en la actividad
agropecuaria organica (art.31).

Por ultimo, se considera como delitos
especificos sancionados con pena de
prision de uno a tres afos (art. 33).

a) Quien con dolo o animo de lucro,
utiice  organismos  genéticamente
modificados o sus productos derivados
en la actividad agropecuaria organica
debidamente certificada o en transicion,
siempre que no se configure un delito
de mayor gravedad.

Quien, sin contar con los permisos
correspondientes, lleve a cabo la siembra o
la produccion de organismos genéticamente
modificados en zonas dedicadas a la
actividad agropecuaria organica y en
las zonas de proteccién de los cultivos
organicos definidos por el Ministerio de
Agricultura y Ganaderia de conformidad
con lo dispuesto en esta Ley, siempre y
cuando no se configure un delito de mayor
gravedad.

La Ley fue reglamentada mediante el
decreto No. 35242-MAG-H-MEIC publicado
en La Gaceta del 4 de junio del 2009, el cual
contempla disposiciones que desarrollan
algunos de los preceptos de la Ley respecto
a OGM.



f) Ley de Creacion del
Servicio Nacional de Salud
Animal (SENASA)

Por otra parte, la Ley Creacion del Servicio
Nacional de Salud Animal (SENASA)
No. 8495 contiene algunas disposiciones
relevantes en materia de OVM y para
determinar el ambito de competencia del
SENASA sobre los mismos.

De conformidad, con el articulo 1 (Objeto),
la Ley regula la proteccion de la salud
animal, la salud publica veterinaria y el
funcionamiento del Servicio Nacional de
Salud Animal (Senasa). Se declara de
interés publico (articulo 3) la salud de los
animales domésticos, silvestres, acuaticos
y cualesquiera otros; su material genético,
sus productos, subproductos, derivados,
desechos; las sustancias peligrosas,
los alimentos y los medicamentos para
animales; la prevencion, la erradicacién
y el control veterinario de las zoonosis, y
de aquellas enfermedades que por sus
caracteristicas puedan poner en riesgo la
salud animal y la economia pecuarias del
pais; el control y la prevencion de los riesgos
del uso, la liberacién y la comercializacion
de organismos genéticamente modificados
de origen animal, destinados al consumo
humano o animal, y que puedan afectar la
salud humana, animal o su entorno.

Lo indicado en el parrafo anterior debera
considerarse sin perjuicio de lo establecido
en la Ley de biodiversidad, N° 7788, de 30
de abril de 1998.

La Ley tiene como objetivos, entre otros de
interés, (articulo 2):
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« a) Conservar, promover, proteger y
restablecer la salud de los animales, a
fin de procurarles mayor bienestar y
productividad, en armonia con el medio
ambiente.

* e) Vigilary regular el uso e intercambio
de los animales, sus productos vy
subproductos.

+ f) Regular y supervisar el uso e
intercambio del material genético de
origen animal; asi como determinar
el riesgo sanitario que ese material
pueda representar para la salud publica
veterinaria o animal.

* g) Registrar, regular y supervisar
los medicamentos veterinarios y los
alimentos para consumo animal, de
manera que no representen un peligro
para la salud publica veterinaria, la salud
animal y el medio ambiente.

* h) Procurar el respeto y la
implementacion de los diferentes
acuerdos internacionales, suscritos
por Costa Rica en materia de su
competencia, segun los fines y objetivos
de esta Ley.

* i) Establecer los mecanismos de
coordinacion entre las diferentes
instituciones nacionales y los organismos
internacionales involucrados con la
materia de esta Ley.

Segun el articulo 5 correspondera al
Ministerio de Agricultura y Ganaderia,
mediante el Senasa, la reglamentacion,
planificaciéon, administracion, coordinacion,
ejecucién y aplicacion de las actividades
oficiales con caracter nacional, regional

e internacional, relativas a la salud de la
poblacién animal, los residuos, la salud
publica veterinaria, el control veterinario de
la zoonosis, la trazabilidad/rastreabilidad, la
proteccion y la seguridad de los alimentos
de origen animal, los alimentos para los
animales, los medicamentos veterinarios,
el material genético animal, los productos
y los subproductos, la produccion, el uso,
la liberacién o la comercializacion de los
organismos genéticamente modificados que
puedan afectar la salud animal o su entorno,
y las sustancias peligrosas de origen animal.

Respecto a las competencias el articulo 6
determina:

h) Establecer y ejecutar las medidas
necesarias sobre la produccién, el uso,
la liberacion o la comercializacion de
organismos genéticamente modificados
que sean animales, sus productos, sus
subproductos de origen animal, los
agentes de control biolégico u otros
que puedan representar cualquier tipo
de riesgo no aceptable en el ambiente,
la salud humana, animal o biolégica del
entorno. Para estos efectos, el Senasa
contara con las mismas competencias y
potestades establecidas en los articulos
41y 42 de la Ley N° 7664, de 8 de abiril
de 1997, y sus reformas. La Comision
Técnica de Bioseguridad, creada en el
articulo 40 de dicho cuerpo normativo,
fungira como 6rgano asesor del Senasa
en el ambito de su competencia.

Ley de Proteccion Fitosanitaria y normativa
conexa”

Para la importacion de todo animal
doméstico, silvestre, acuatico u otro,
su material genético, sus productos,

77

subproductos, derivados, sus desechos, las
sustancias peligrosas, los alimentos para
animales y los medicamentos veterinarios o
el material biotecnolégico de origen animal
0 que pueda afectar el ambiente, la salud
de los animales o la salud humana, debera
contarse con el permiso sanitario previo
de importaciéon y debera cumplirse con
la legislacion vigente. En todo momento,
deberan observarse las disposiciones de la
Convencion sobre el comercio internacional
de especies amenazadas de flora y fauna
silvestres (Cites), ratificada mediante la Ley
N° 5605, de 30 de octubre de 1974, y la
Ley de conservacion de la vida silvestre, N°
7317, de 21 de octubre de 1992.

No obstante, si en el momento de arribo
al pais el embarque presenta sintomas
y condiciones morbosas o0 condiciones
organolépticas anormales o adulteradas,
el funcionario autorizado podra actuar de
conformidad con las disposiciones previstas
en esta Ley y su Reglamento (articulo 49).
Se prohibe la importacion, el transito
o0 el desplazamiento de animales
domésticos, silvestres, acuaticos u otros,
de su material genético, sus productos,
subproductos, derivados, sus desechos, las
sustancias peligrosas, los medicamentos
veterinarios, los alimentos para animales,
los productos biotecnoldgicos de origen
animal o destinados al uso o consumo de
los animales, asi como del material de
otra indole que puedan ser potenciales
portadores o vehiculos de agentes
infecciosos, parasitarios o téxicos, que
pongan en riesgo el ambiente, la salud
publica veterinaria o la salud animal. En
caso de poner en riesgo la salud humana,
el Senasa debera informarlo al Ministerio
de Salud (articulo 50).



Por medio de Ila Directriz SENASA-
DG-D007-2012 crea la Comision Interna
de Bioseguridad del Servicio. Esta indica
una competencia de la Comision en los
OVM de origen animal y/o destinados a
uso directo como alimento o animal o para
procesamiento, utilizados como agentes de
control biolégico o cualquiera otro OV de
aplicacién en animales.

La citada normativa otorga una amplia
competencia al Servicio con relaciéon a OVM
animales.

g) Ley de Conservacion
de la Vida Silvestre
No. 7317 modificada
sustancialmente por la Ley
No.9016.

La Ley tiene como finalidad establecer las
regulaciones sobre la vida silvestre. La vida
silvestre esta conformada por el conjunto
de organismos que viven en condiciones
naturales, temporales o permanentes en
el territorio nacional, tanto en el territorio
continental como insular, en el mar territorial,
las aguas interiores, la zona econdmica
exclusiva y las aguas jurisdiccionales y que
no requieren el cuidado del ser humano
para su supervivencia. Los organismos
exoticos declarados como silvestres por el
pais de origen, los organismos cultivados o
criados y nacidos en cautiverio provenientes
de especimenes silvestres, sus partes,
productos y derivados son considerados vida
silvestre y regulados por ley. La vida silvestre
Unicamente puede ser objeto de apropiacién
particular y de comercio, mediante las
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disposiciones contenidas en los tratados
publicos, los convenios internacionales, esta
ley y su reglamento (articulo 1).

El Estado tendra como funciéon esencial y
prioritaria la aplicacién y el cumplimiento
de esta ley; asimismo, garantizara que
el fomento y las actividades productivas
relacionadas con el manejo y la reproduccion
de la vida silvestre sean realizados de forma
sostenible.

Esta ley no se aplicara a la conservacion,
el manejo sostenible, la proteccién y la
adecuada administracion de la vida silvestre,
que resulten de practicas, usos y costumbres
tradicionales sin fines de lucro de los pueblos
indigenas dentro de sus territorios.

La presente ley no se aplicara a las especies
de interés pesquero o acuicola, cuya
regulacion especifica se establecen en la
Ley N° 7384, de 16 de marzo de 1994,
y la N°. 8436, de 1 de marzo de 2005, y
cuya competencia como entidad ejecutora
corresponde a Incopesca''; asimismo, no
aplicara a las especies forestales, los viveros,
los procesos de reforestacion, el manejo y
la conservacién de bosques y los sistemas
agroforestales, cuya regulacién especifica se
establece en la Ley Forestal , N° 7575, de 13
de febrero de 1996, y sus reformas.

Todaactividad relacionada conelusoyacceso
de la informacién genética y bioquimica de la
vida silvestre se regira por lo dispuesto en
el Convenio sobre la Diversidad Biologica y
sus Anexos, Ley N.° 7416, de 30 de junio de
1994, laLey de Biodiversidad, N.° 7788, de 30
de abril de 1998, y las normas concordantes

11 El articulo 61 de la Ley reafirma la competencia del SINAC sobre especies marinas no comerciales.

del ordenamiento juridico costarricense.
Quedan a salvo las competencias atribuidas
al Senasa, por su ley de creacion, N.° 8495,
de 6 de abril de 2006.

El articulo 2 contiene algunas definiciones de
interés entre ellas:

“Vida silvestre: conjunto de organismos
que viven en condiciones naturales,
temporales o permanentes en el territorio
nacional, tanto en el territorio continental
como insular, en el mar territorial, aguas
interiores, zona econdémica exclusiva vy
aguas jurisdiccionales y que no requieren
el cuidado del ser humano para su
supervivencia. Los organismos exoéticos
declarados como silvestres por el pais de
origen, los organismos cultivados o criados
y nacidos en cautiverio provenientes
de especimenes silvestres, sus partes,
productos y derivados son considerados
vida silvestre y regulados por ley.

Fauna silvestre: la fauna silvestre esta
constituida por los animales vertebrados e
invertebrados, residentes o migratorios, que
viven en condiciones naturales o que hayan
sido extraidos de sus medios naturales o
reproducidos ex situ con cualquier fin en
el territorio nacional, sea este continental
o insular, en el mar territorial, en aguas
interiores, zona econdmica exclusiva o
aguas jurisdiccionales y que no requieren
el cuidado del ser humano para su
supervivencia; asi como aquellos animales
exoticos, vertebrados e invertebrados,
declarados como silvestres por el pais de
origen; incluye también los animales criados
y nacidos en cautiverio provenientes de
especimenes silvestres. La clasificaciéon
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taxondmica de las especies se establecera
en el reglamento de esta ley.

Florasilvestre:laflorasilvestre estaconstituida
por el conjunto de plantas vasculares y no
vasculares, algas y hongos existentes en
el territorio nacional, continental o insular,
en el mar territorial, aguas interiores, zona
econdmicaexclusiva o aguasjurisdiccionales,
que viven en condiciones naturales o que
hayan sido extraidas de su medio natural o
reproducidas ex situ con cualquier fin, las
cuales se indicaran en el reglamento de esta
ley; asi como aquellas plantas vasculares
y no vasculares, algas y hongos exéticos
declarados como silvestres por el pais de
origen; incluye también las plantas vasculares
y no vasculares, algas y hongos que hayan
sido cultivados en cautiverio provenientes
de especimenes silvestres. Se exceptuan
de ese conjunto las plantas vasculares que
correspondan al concepto de “arbol forestal”
y las plantas, hongos y algas de uso agrario,
de acuerdo con la definicién dada por la ley o
la reglamentacion que regula esta materia. “

Igualmente, la LCVS otorga competencias
generales al SINAC tratdndose de vida
silvestre. Si bien es cierto no se mencionan
los OVM, la legislacion resulta de aplicacion
al caso de cualquier animal silvestre, sea
o no OVM, dado que esta condicion no
elimina tal caracteristica. Por tanto, resulta
imprescindible determinar- mediante
mecanismos de consulta legales a instancias
pertinentes o por medio de una coordinacion
previa- cual es el ambito a ser cubierto por
la normativa de OVM a ser aplicada por el
Ministerio de Ambiente y Energia y cual por
el SENASA, con el fin de crear un sistema
coherente y evitar duplicidades innecesarias.



h) Ley Forestal No. 7574

La Ley Forestal no contempla ninguna
referencia a OVM. El articulo 1 establece
como objetivo general de la misma: “....como
funcién esencial y prioritaria del Estado,
velar por la conservacién, proteccion y
administracion de los bosques naturales
y por la produccion, el aprovechamiento,
la industrializaciéon y el fomento de los
recursos forestales del pais destinados
a ese fin, de acuerdo con el principio de
uso adecuado y sostenible de los recursos
naturales renovables. Ademas, velara por la
generacion de empleo y el incremento del
nivel de vida de la poblacién rural, mediante
su efectiva incorporacion a las actividades
silviculturales .

No obstante, el recurso forestal como tal, se
encuentra bajo el ambito de competencias del
Sistema Nacional de Areas de Conservacion.
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lll.Conclusiones

El marco legal e institucional relacionado con
OGM presenta una importante fragmentacion
y algunos vacion y lagunas en lo concerniente
a las competencias para el tratamiento de
los diferentes tipos de OGM que pueden ser
objeto de liberaciéon (animales, vegetales,
arboles, microoganismos, mosquitos, peces,
etc).

Un enfoque mas recomendable seria-
siguiendo la direccion de las legislaciones
de paises como Brasil y México- contar
con una ley de bioseguridad que solventara
estas y otras dificultades y estableciera un
ordenamiento mas claro en beneficio de
todos los actores.
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Resumen

El precontrato de promesa de venta es un instituto juridico cuya ratio mira a agrupar las tratativas
negociales que rodean una potencial venta de un bien. Esta figura prenegocial, ergo, tiene un
caracter netamente preparatorio o preliminar de lo que, a futuro, posiblemente se erigira como el
contrato de compraventa perfecta. En la promesa (u opcion) de venta las partes procuran delinear
las condiciones en las cuales podria darse una eventual venta que, al momento del precontrato, no
se quiere o no se puede consumar. La esencia del precontrato de promesa de venta radica en dejar
constancia de las condiciones y estipulaciones con base en las cuales se efectuara la eventual
venta, pero sin que aun medie acuerdo de cosa y precio. El taléon de Aquiles de la promesa (u
opcion de venta) se detecta en la imperante confusion de ésta con el contrato principal o definitivo,
es decir, con la compraventa perfecta. Los elementos ontolégicos del precontrato de promesa
de venta, sumados a la funcion juridica y econdmica que dicho convenio debe realizar, son
aspectos imprescindibles para proponer una adecuada distincion entre tal instituto precontractual
y el instituto de la compraventa. El presente trabajo abordard esta problematica, resaltando la
confusion reinante y, consecuentemente, propondra soluciones que permitan trazar una clara linea
divisoria entre ambas figuras, superando las dificultades tedérico-practicas que suscita la débil, y
muchas veces imprecisa, distincion en la materia.
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DIFERENCIAS ENTRE EL PRECONTRATO DE
PROMESA DE VENTA'Y EL CONTRATO DE
COMPRAVENTA

I. INTRODUCCION

El ordenamiento juridico costarricense
contempla dos institutos juridicos que,
frecuentemente, son confundidos por parte
de algunos operadores del Derecho: el
precontrato de promesa (u opcion) de
venta y el contrato de compraventa.

La confusion se origina en la falta de
conocimiento de los elementos ontolégicos
que componen a estos institutos, y en un mal
entendimiento de la funcién juridica y socio-
econdmica que cada uno esta destinado a
cumplir.

Estasbreveslineasintentaran proveeraljurista
de algunos criterios de distincion entre ambos
institutos, en aras de disminuir la confusién
imperante en la materia, e intentando depurar
la forma en que cada figura es utilizada en la
practica.

Para reforzar la distincion entre el precontrato
de promesa de venta y la compraventa
definitiva, se evocardn (cuando resulten
oportunas) algunas consideraciones sobre
la naturaleza mueble o inmueble del objeto
del negocio juridico, las cuales resultan
relevantes para moldear el contenido de las
estipulaciones del convenio, asi como los
efectos juridicos que éste puede desplegar.

Dr. Rodrigo José Carranza Ziuniga’

Una adecuada utilizacién de los dos institutos
bajo examen, otorga seguridad juridica a las
partes que conforman el negocio juridico,
quienes estaran previamente advertidas
sobre los efectos juridicos del acuerdo
que estan suscribiendo, evitando recibir -
eventualmente - la sorpresiva noticia de
que un documento que firmaron, otrora,
con una determinada voluntad negocial,
posteriormente los estaria vinculando de
modo muy distinto al que el encabezado del
convenio sugirié en su momento...

Para vigorizar la
entre la promesa (u opcién) de venta
y la compraventa, estas lineas seran
constantemente permeadas de doctrina
nacional y extranjera, haciendo especial
mencion a la doctrina italiana, cuya referencia
en este campo, a juicio del autor, resulta
altamente enriquecedora.

distincién  juridica

Por dultimo, el autor echara mano de la
jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, cuya
intervencion ha sido solicitada en sendos
procesos jurisdiccionales, con el propdsito
de esclarecer la distincion que es objeto de
analisis en este trabajo.

1 Doctor en Derecho por I'Universita degli Studi di Roma “Tor Vergata”, énfasis en Litigio y Resolucion Alternativa
de Conflictos. Licenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica. Actualmente abogado litigante en

Carranza&Asociados. Email fjcarranza@gmail.com|
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ll. CONCEPTO DE
PRECONTRATO DE
PROMESA DE VENTA

La opcién de venta o promesa de venta es un
instituto juridico que presenta una relacién
de género-especie con la categoria del
‘precontrato’.

El profesor costarricense D. BAUDRIT
CARRILLO, ofrece una util definicion del
género del precontrato:

Es engahosa esta terminologia, puesto que
podria dar pie a pensar que un precontrato
tiene naturaleza diferente a la de un contrato.
No es asi. Un precontrato es un acuerdo
entre dos o mas sujetos sobre intereses
juridicos patrimoniales, que tiene como fin
o proposito la preparacion o celebracion
de un contrato futuro, que no se puede
0 no se quiere celebrar actualmente. El
precontrato es preparatorio de otro futuro.
El precontrato tiene el mismo régimen de
todo contrato (para la formacibn, los efectos
y la extincion). Es una categoria dentro de
los contratos, puesto que por su vocacién
de tener efectos provisionales, en la medida
en que sblo prepara un contrato futuro, se
diferencia del contrato definitivo.? (la negrita
no corresponde al texto original).

Siguiendo la linea doctrinaria del profesor
D. BAUDRIT CARRILLO, el precontrato
estd contenido en la categoria general
de los contratos, y lo que sutilmente lo
diferencia del género ‘contrato’ - en la
Optica del suscrito - es que, en el primero,
el acuerdo de voluntades tiende a preparar
la celebracién de un contrato futuro que al
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momento del precontrato ain no resulta
viable celebrarlo, o bien, porque las partes
del negocio aun no desean consumarlo y
se limitan a delinear ciertas tratativas que, a
futuro, serviran para dar forma y contenido al
contrato de venta definitivo.

El precontrato constituye el ‘género’, y la
promesa de venta es la ‘especie’, es decir,
toda opcion o promesa de venta es un
precontrato, pero no todo precontrato es una
opcion o promesa de venta: existen otras
tipologias de precontratos que integran a
este género y lo hacen mas vasto.

Profundizando propiamente en la figura de
la promesa de venta, resulta vital destacar
que ésta normalmente surge como una via
consensual preliminar, que concede a las
partes un plazo determinado para analizar
y ponderar, sesudamente, los aspectos
economicos y juridicos mas complejos del
negocio, previo a adoptar la decisién final
de aceptar o declinar la celebracion del
contrato definitivo; incluso, esta tipologia de
precontrato, concede a las partes un arco
de tiempo util para indagar otros elementos
relevantes del negocio que, por la premura
del trajin comercial, tal vez no podian ser
consultados al momento de la suscripcién de
la promesa.

Tal y como se indic en lineas introductorias,
la naturaleza del objeto de la opcion de
venta, permite decantar aun mas la funcion
de este precontrato. Se piensa, por ejemplo,
a la hipétesis en la cual la promesa se hace
sobre un bien inmueble, localizado en una
zona inmobiliaria de alta demanda y con una
plusvalia galopante: el pago de las arras por
parte del optante o eventual comprador, le

2 D.BAUDRIT CARRILLO, Teoria general del contrato, 3° ed., San José, 2000, 53.

permite reservar su derecho futuro de adquirir
el inmueble, prohibiendo al promitente o
eventual vendedor aceptar, posteriormente,
ofertas de terceros interesados. Como
colofén, el futuro comprador obtiene un plazo
prudencial para indagar el valor comercial
actual de la finca, revisar minuciosamente los
antecedentes de dominio sobre el inmueble,
inspeccionar in situ la propiedad, revisar la
correcta ubicacion y demarcacion de los
linderos de ésta, corroborar la inexistencia
de ocupantes en precario, descartar la
existencia de nacientes intermitentes o
permanentes, verificar el adecuado acceso
del lote a calle publica, consultar el uso de
suelo, revisar que la propiedad se encuentre
al dia en el pago de los tributos municipales,
en fin, el eventual comprador adquiere
un lapso temporal para hacer un examen
exhaustivo y minucioso de ciertos elementos,
cuya revision resulta indispensable, previo a
la adquisicion del inmueble.

En la hipétesis en que el objeto de la promesa
de venta sea un bien mueble, el pago de
las arras por parte del optante le permite
“reservar” su derecho futuro de adquirir el bien
mueble, excluyendo a terceros interesados
de poder ejercitar, posteriormente, el derecho
de reserva, y ademas, permite al optante
verificar que el futuro vendedor ostente, a
cabalidad, la posesion de la cosa. El optante
puede, ademas, revisar el estado material
del bien mueble, corroborar que éste se
encuentre al dia con el pago de los derechos
y tributos respectivos, cotejar que medie una
correspondencia entre la informacién que
brinda el Registro Publico de la Propiedad
Mueble y la informacién de fabrica o la que
arroja la realidad material del bien.

Colocando el andlisis sobre aspectos
subjetivos del acuerdo, el precontrato de

85

promesa de venta sirve como un termémetro
para que las partes contratantes puedan
medir, reciprocamente, la presencia de la
buena fe, el correcto ejercicio del deber
de informacion y del deber de cooperacion
negocial: es inobjetable que la parte que en
una promesa de venta no se comporta con
probidad y buena fe, o que dolosamente
incumple a los términos precontractuales
pactados, repetira, con creces, dicha linea
conductual durante la ejecucién del contrato
de venta definitivo.

El precontrato de promesa de venta (también
denominado opcion de venta, promesa
reciproca de compraventa, entre otros...), en
la practica negocial, se ha convertido en una
util herramienta para armonizar las tratativas
negociales que rodean una eventual venta,
de un bien determinado o determinable. Esta
categoria del género precontrato, concede a
las partes contratantes, tiempo para pensar
y definir ciertas condiciones o aspectos
que aun no se han madurado. Como
prueba de lo anterior destaca la solicitud
de financiamiento que realiza el eventual
comprador: una vez suscrita la promesa
de venta, el optante plantea su solicitud de
préstamo o la de ampliaciéon de la linea de
crédito ya existente, ante la entidad bancaria
o financiera de su eleccién, con el propésito
de que, una vez verificada la expiracion del
plazo de la promesa, el sujeto gozara de las
condiciones para concretar la venta, si aun
desea realizarla. Notese que deviene normal
que las entidades bancarias y financieras,
en la practica, exijan la presentacion de la
promesa de venta, debidamente suscrita por
el optante y el promitente, como requisito
para la aprobacién del crédito respectivo.
Incluso, si se hila mas fino, dichas entidades
acostumbran solicitar al gestor del crédito
que la promesa de venta contemple un



plazo razonable (la costumbre comercial
es un plazo minimo de tres meses) para
que el crédito pueda estudiarse y, de ser
procedente, que sea aprobado.

Es notorio que, tantoen las promesas de venta
de muebles como en las de inmuebles, el
promitente o futuro vendedor debe renunciar
a su derecho de ofrecer y/o vender el bien
a futuros postores. En la practica comercial,
con la suscripcion de la opcién de venta,
el promitente concede al optante un lapso
de tiempo para que éste estudie la oferta
y adopte una decision al respecto. Como
compensacion o contraprestaciéon al tiempo
concedido por el futuro vendedor, el optante
entrega al oferente una suma “simbdlica”.
Esta suma viene denominada como ‘sefal’
0 ‘arras’. La palabra “simbdlica”, no implica
que la suma entregada sea minima o
econémicamente insignificante, en realidad,
sugiere que dicha suma es entregada como
simbolo del animus contrahendi, es decir,
como simbolo de la voluntad de sellar el
acuerdo precontractual.

El caracter simbdlico, también sugiere que
la suma entregada como sefal o arras
corresponda a un porcentaje, a una suma
minima o “simbdlica” en relacion con el precio
total pactado. Asumir arras sumamente altas
(30%, 40% o 50% del precio total de la
eventual venta, por ejemplo) se convertiria
en un pago desproporcionado, y podria
servir de indicio para interpretar que lo que
se pacto, propiamente, fue la venta definitiva
de la cosa, y no un simple precontrato de
opcion de venta.

Las arras permanecen en custodia del
promitente durante el plazo de la promesa
u opcién de venta, en espera de lo que
acontezca durante el plazo precontractual
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pactado. Una vez transcurrido el plazo
pactado, sin que la promesa haya sido
perfeccionada con la suscripcion del contrato
de venta definitivo, por causas no imputables
a la promitente, la suma entregada a titulo de
arras pasaria - ipso facto - a formar parte del
patrimonio del duefo de la cosa, salvo que
en el precontrato se haya estipulado pacto
en contrario. Asi lo dispone el articulo 1058
del Cédigo Civil costarricense:

«Articulo 1058. Las cantidades que con el
nombre de sefal o arras se suelen entregar
en las ventas, se entiende siempre que lo han
sido por cuenta del precio y como ratificacion
del contrato, sin que pueda ninguna de las
partes retractarse perdiendo las arras, salvo
que asi esté expresamente estipulado.»

La ratio de esta norma transcrita debe
analizarse sobre la base de dos posibles
hipotesis.

En la primera hipétesis, en la cual se lleva
a feliz término el negocio juridico definitivo,
la Ley reputa las arras como un monto que
ratifica el nacimiento del contrato definitivo,
pero a su vez, dicho pago se concibe, ahora,
como el primer abono al precio total de la
venta pactado. Por consiguiente, las arras
confirman la venta, de ahi precisamente
toma sentido el concepto de ‘arras
confirmatorias’.

En la segunda hipétesis, que refiere a la no
celebracion del contrato definitivo, la Ley
reputalas arras como unaindemnizacién para
el promitente o duefio, por el lapso de tiempo
durante el cual éste excluyé su propiedad del
mercado inmobiliario, exclusion que pudo
haberle privado de la posibilidad de escuchar
otras ofertas, e incluso, la posibilidad de
haber realizado la eventual venta de la cosa
a terceros.

Se puede argumentar que el articulo 1051
del Cdédigo Civil crea un desequilibrio
precontractual en relacién con las arras: si
la parte optante incumple a los términos de
la promesa de venta, segun nuestra Ley,
dicha parte perderia la suma que entregé a la
promitente a titulo de arras; sin embargo, si
quien incumple a los términos de la promesa
es la parte promitente, el optante podria
aspirar, unicamente, a pedir la devolucion
de las arras. Ciertamente la parte optante,
en caso de incurrir en incumplimiento
precontractual, sufre una pérdida patrimonial
irremediable, sin posibilidad alguna de
solicitar la repeticion de lo pagado. Cosa muy
distinta resulta del incumplimiento de la parte
promitente, ya que la responsabilidad civil
precontractual que asume es la devolucién
de una suma que, ab origine, ni siquiera le
pertenecia, ya que ésta sali6 de la esfera
patrimonial del optante. Dicho de otro modo,
si las partes en el contenido de la promesa,
guardan silencio sobre la devolucién de las
arras, la aplicacion supletoria de la norma
de nuestro Codigo Civil, irbnicamente, es
paternalista en relacién con el promitente
irresponsable, quien, en caso de incurrir en
incumplimiento, asume una responsabilidad
civil muy tenue en comparacién con la
que asume, en caso de incumplimiento, la
contraparte.

El desequilibrio contractual que se genera
en la disposicién 1051 de nuestro Cddigo
Civil, ya ha sido afrontado por doctrina y
legislacién extranjeras, y se han adoptado
diversas soluciones que miran a equilibrar la
balanza precontractual.
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En la doctrina espafiola destacan, por
ejemplo, los juristas espafoles, J. L.
LACRUZ BERDEJO y F.D.A. SANCHO
REBULLIDA, quienes en su analisis de las
arras confirmatorias exponen, textualmente,
lo siguiente:

«d) Las arras confirmatorias. Finalmente,
cuando verdaderamente existan arras
confirmatorias, lo cual sera una cuestion de
prueba probablemente dificil, si el obligado
cumple, habra una simple imputacibn al
precio (o procedera la devolucion del objeto);
y, siincumple, parece que habra una especial
afeccion de las arras a la indemnizacion de
los dahos y perjuicios; pero, de suyo, no se
pierden automaticamente. »?

La doctrina espafiola, en esencia, asume
una posicion muy similar a la imperante
en nuestro ordenamiento juridico, con la
diferencia de que la pérdida de las arras,
en caso de incumplimiento del optante, no
opera automaticamente. Sin embargo, la
Ley espafola soslaya dar respuesta a los
efectos del incumplimiento del promitente,
por lo cual, a la luz de las normas ibéricas,
si el futuro vendedor incumple, debera éste
devolver Unicamente las arras recibidas.

Por su parte, la doctrina y la legislacion
italiana, se inclinan por una posicion juridica
mas equilibrada y equitativa, en parangoén a
la posicidon nacional y a la ibérica. El jurista
F. GAZZONI, refiriéndose al concepto de
arras confirmatorias explica, literalmente, lo
siguiente:

3 L.LACRUZBERDEJO Yy F.D.A. SANCHO REBULLIDA, Derecho de obligaciones, 2da ed., Vol. |, Barcelona, 1985, 358.



«Diferente de la clausula penal, pero
analoga en cuanto a la funcién de impulsar
al deudor a cumplir correctamente, resulta
la figura de las arras confirmatorias,
contemplada en el art. 1385. Si al momento
del perfeccionamiento del contrato (o incluso
después del perfeccionamiento, pero antes
de la ejecucibn) una parte entrega a la otra (o
a un apoderado de las partes) a titulo de arras
confirmatorias, una suma de dinero o una
cantidad de otras cosas fungibles, tales arras
confirmatorias, en caso de cumplimiento,
deben ser restituidas o imputadas a la
prestacion debida. Si en cambio, la parte que
entregb las arras incumple, la contraparte, a
través de una declaracion unilateral recisoria,
puede rescindir el contrato (en sustancia,
se trata de wuna facultad resolutoria),
conservando las arras; si resulta que la
parte incumpliente es la que recibio las
arras, la contraparte puede rescindir el
contrato y exigir el doble de lo entregado
como arras.» * (la negrita no corresponde al
texto original).

En el ambito legislativo italiano, el articulo
1385 del Codice Civile, desarrolla el
instituto de la ‘caparra confirmatoria’ (arras
confirmatorias) en los siguientes términos:
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«Art. 1385. Arras confirmatorias. Si al
momento de la conclusion del contrato una
parte entrega a la otra, a titulo de arras,
una suma de dinero, o una cantidad de
otras cosas fungibles, las arras, en caso
de incumplimiento, deben ser devueltas
o imputadas a la prestacion debida. Si
la parte que ha entregado las arras es la
incumpliente, la ofra puede rescindir el
contrato, conservando las arras; si quien
incumplié fue la parte que recibi6 las arras,
la ofra parte puede rescindir el contrato y
exigir el pago del doble de las arras. Sin
embargo, si la parte que no ha incumplido
prefiere exigir la ejecucion forzosa o la
resolucion del contrato, el resarcimiento de
los dahos y perjuicios estéa regulado por las
normas generales. »®

Es indiscutible que la doctrina y la
legislacién italiana, logran garantizar, en
sede precontractual, un verdadero equilibrio
en el tratamiento de las arras de cara a
eventuales incumplimientos. La corriente
doctrinaria y el Codice Civile italiano si
pensaron en una solucién, oportuna y
justa, al problema de los efectos juridicos y
econdémicos que produce el incumplimiento
del promitente.

4 «Diversa della clausola penale, ma analoga nella funzione di spingere il debitore ad adempiere correttamente, ¢ la
caparra confirmatoria disciplinata dall’art. 1385. Se al momento della conclusione del contratto (o anche dopo, ma prima
dell’esecuzione) una parte da all’altra (o ad un terzo mandatario delle parti) a titolo di caparra, una somma di denaro o
una quantita di altre cose fungibili, la caparra, in caso di adempimento, debe essere restituita o imputata alla prestazione
dovuta. Se invece la parte che ha dato la caparra é inadempiente, I'altra, con dichiarazione unilaterale recettizia, pud
recedere dal contratto (si tratta in sostanza di una facolta risolutoria), ritenendo la caparra; se poi inadempiente & la
parte che I'ha ricevuta, I'altra pud recedere dal contratto ed esigere il doppio della caparra.» F. GAZZONI. Manuale di

Diritto Privato, XIV ed., Napoli, 2009, 649-650.

5 «Art. 1385. Caparra confirmatoria. Se al momento della conclusione del contratto una parte da all’altra, a titolo di
caparra, una somma di danaro, o una quantita di altre cose fungibili, la caparra, in caso di adempimento, deve essere
restituita o imputata alla prestazione dovuta. Se la parte che ha dato la caparra € inadempiente, I'altra puo recedere dal
contratto, ritenendo la caparra; se inadempiente & invece la parte che I'ha ricevuta, 'altra puod recedere dal contratto
ed esigere il doppio della caparra. Se pero la parte che non € inadempiente preferisce domandare I'esecuzione o la
risoluzione del contratto, il risarcimento del danno & regolato dalle norme generali.»

La anterior referencia de Derecho
comparado, hace apremiante una reforma
parcial de las normas patrias que desarrollan
las arras confirmatorias, procurando un
equilibrio de los intereses de las partes,
en especial, en caso de verificarse un
eventual incumplimiento  precontractual
del promitente. Esta propuesta, de iure
condendo, garantizaria un mayorcompromiso
precontractual de la parte promitente o futura
vendedora, para que mantenga y respete
su oferta, ya que es probable que una vez
suscrita ésta, el propietario pueda recibir,
posteriormente, ofertas mas tentadoras por
parte de terceros, sintiéndose, por tanto,
tentado a rechazar la oferta en curso, a
pesar de que el optante todavia no le haya
manifestado si acepta o declina la oferta.
Incluso, la reforma legal aqui propuesta,
tutelaria también a los terceros que, sin estar
debidamente informados de la existencia de
un precontrato precedente, inician tratativas
con el duefo de la cosa. Sobre el argumento
anterior, lo que destaca es una clara violacion
al deber de informacion y de buena fe en los
contratos. A propdsito, el jurista P. GALLO,
sobre el deber de informacién en la etapa de
tratativas, indica:

«Muchos de estos casos pueden ser
reconducidos a la violacibn de un deber
particular que se coloca en el ambito de las
tratativas, es decir, el deber de informacion.
En otras palabras, la falta de correccion,
puede consistir en no haber advertido
a la contraparte de haber instaurado
tratativas paralelas con otros sujetos, y asi
sucesivamente.®
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En resumen, es plausible afirmar que el
precontrato de promesa de venta tiene
un tinte preventivo, en razén de que éste
permite a las partes conocerse, analizar
detalladamente el bien que se pretende
adquirir, valorar sus conductas durante el
iter precontractual, ponderar los posibles
escenarios a los que se enfrentarian con la
suscripcion del contrato definitivo, e incluso
(indirectamente) atenuar el dafio patrimonial
que derivaria de un incumplimiento. Los
dafios y perjuicios que pueden generarse, en
el seno del precontrato de promesa de venta,
por culpa in contrahendo, normalmente estan
relacionados a incumplimientos sobre la
tenencia y la disposicion de las arras (salvo
que se incluya una clausula penal), mientras
que en el contrato de compraventa perfecta,
los dafos y perjuicios, normalmente se
proyectan con un espectro mucho mayor, el
cual puede traducirse en el resarcimiento del
dafio emergente, el lucro cesante, el dafio
moral y el dafio psicolégico.

lll. CONCEPTO DE CONTRATO
DE COMPRAVENTA
DEFINITIVO

La compraventa es uno de los contratos
mas antiguos del derecho civil. Los
juristas italianos, A. TORRENTE y P.
SCHLESINGER, indican, con buen tino, que
«la venta es, desde hace muchos ahos, el
contrato de mayor importancia, en relacibn
con el cual cualquier persona comiinmente
se vale para procurarse la disponibilidad de
los bienes que necesita.»” La compraventa
es un contrato consensual y traslativo del

6 «Molti di questi casi possono anche essere ricondotti alla violazione di un dovere particolare che si pone nell’ambito
delle trattative, vale a dire il dovere di informazione. La scorrettezza pud in altre parole consistere nel non aver avvertito
la controparte di aver instaurato trattative parallele con altri soggetti, e cosi via.» P. GALLO. Contratto e buona fede, 1°

ed, Torino, 2009, 140.

7 A. TORRENTE e P. SCHLESINGER, Manuale di Diritto Privato, 19° ed, Milano, 2009, 660.



dominio: es indispensable que exista acuerdo
de cosa y precio para lograr que ocurra el
perfeccionamiento del convenio, y que éste
despliegue plenamente todos sus efectos.

El jurista italiano, A. TRABUCCHI, sefiala
que «los elementos esenciales de la compra
venta son el consenso, la cosa y el precio.»®

Retomando estos elementos se puede
arglir que una vez que las partes han
determinado o identificado el bien objeto
del contrato, el acuerdo sobre el precio de
éste, y el consenso — expreso o tacito — de
efectuar la compraventa del mismo, se
produciria el perfeccionamiento del contrato
de compraventa. Asi lo dispone el numeral
1049 del Cédigo Civil al indicar que: «La
venta es perfecta entre las partes desde que
convienen en cosa y precio.»

La compraventa, por ende, es un contrato
oneroso, estoimplica que parapoder distinguir
que estamos frente a una compraventa
debe existir el elemento del precio, que
corresponde a una suma dineraria: el precio
distingue a la compraventa de la permuta.®

La venta ademas es un contrato traslativo
de dominio: una vez que concurren todos
los elementos que exige el numeral 1049
del Cadigo Civil, opera, automaticamente, el
traslado del dominio sobre la cosa a favor del
adquirente.
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El jurista A. TRABUCCHI brinda una
definiciéon muy puntual del contrato de venta,
diferenciando la fase de configuracion o
germinacion de la venta (fase genética), de
la fase de ejecucion de las obligaciones que
de desprenden de ésta:

«La venta es tipicamente un contrato
consensual, que se perfecciona con el
simple consentimiento de las partes,
prescindiendo de la entrega de las res
vendida. Para efectos del perfeccionamiento
del contrato de compraventa no es necesario
que el vendedor transfiera materialmente la
posesibn de la cosa al comprador, ni que
éste uUltimo pague el precio pactado. La
entrega de la cosa vendida y el pago del
precio pasan a conformar parte de la lista
de obligaciones que derivan del contrato
de compraventa, una vez que este haya
sido perfeccionado: conciernen, por ende,
al momento de actuacioén y no al momento
genético de la relacién juridica. Repitdmoslo
todavia una vez mas: se esta frente a una
venta perfecta incluso sin que haya habido
pago del precio y sin transferencia material
de la posesion de la cosa vendida.»™°

En cuanto a la eficacia del convenio, la
compraventa puede tener efectos reales o
efectos obligatorios.

La compraventa con efectos reales alude
al convenio que recae sobre un bien

8 A. TRABUCCHI. Istituzioni di Diritto Civile, a cura di G. TRABUCCHI, 44° ed., Padova, 2009, 799.

9 A.TORRENTE e P. SCHLESINGER, Manuale di Diritto Privato, 19° ed, Milano, 2009, 661.

10 Lavendita € tipicamente un contratto consensuale, che si perfeziona con il semplice consenso delle parti, a prescindere,
cioé, dalla consegna della res compravenduta. Ai fini del perfezionamiento del contratto di compravendita non &, infatti,
necessario che il venditore trasferisca materialmente il possesso della cosa al compratore, né che quest’ultimo paghi
il prezzo pattuito. La consegna della cosa venduta e il pagamento del prezzo rientrano nel novero delle obbligazioni
che scaturicono dal contratto di compravendita una volta che questo si sia perfezionato: riguardano, cioé, il momento
attuativo e non il momento genetico del rapporto. Ripetiamolo ancora una volta: si ha vendita perfetta anche senza
pagamento del prezzo e senza trasferimento materiale del possesso della cosa venduta. A. TRABUCCHI. Istituzioni di
Diritto Civile, a cura di G. TRABUCCHI, 44° ed., Padova, 2009, 798

determinado o ya existente, donde el
consenso de cosa y precio, transfiere,
automaticamente, la propiedad de la cosa al
adquirente.

La compraventa con efectos obligacionales
refiere al acuerdo de venta que comprende
cosas determinables: en un primer momento,
media un acuerdo de venta sobre un bien que
no ha sido determinado, que no pertenece al
vendedor, o que su existencia o nacimiento
aun es incierto. En estos supuestos facticos,
si hay compraventa, pero con eficacia
obligatoria, ya que surge la obligaciéon del
vendedor de realizar los actos necesarios
para procurar la res vendida al comprador.

La compraventa viene etiquetada, ademas,
como un contrato sinalagmatico, dado que
las partes, con el acuerdo de cosa y precio,
asumen obligaciones reciprocas.

Una de las diferencias mas importantes del
contrato de compraventa con respecto al
precontrato de promesa de venta, se detecta
en las obligaciones que, tanto el vendedor
como el comprador, asumen al momento de
celebrar el contrato. De seguido, se ahondara
en cada una de las obligaciones de ambas
partes, propias de la fase de ejecucion del
contrato de venta. Dichas obligaciones son
esenciales para dar una definicion integral
del contrato de compraventa perfecta, y para
diferenciar a éste del precontrato de promesa
de venta.

En el acapite anterior, se expuso como vy
por qué la responsabilidad del promitente-
vendedor se circunscribe Unicamente a la
devoluciéon de las arras (excepcidon hecha
en relacioén con la insercién de una clausula
penal); en el contrato de compraventa, el
vendedor asume una responsabilidad civil de
mayor profundidad.
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El vendedor, una vez que opera el acuerdo
de cosa y precio, asume basicamente cuatro
obligaciones: 1) la tradicion de la cosa al
comprador; 2) la obligacion de transferir al
comprador, a través de la figura del notario
publico, la titularidad registral sobre la cosa;
3) la garantia de eviccion; 4) la garantia por
los vicios ocultos o redhibitorios de la cosa.

1) La tradicion de la cosa al
comprador:

Esta obligacion no es otra cosa que la
entrega de la cosa. El articulo 482 del Cdédigo
Civil se refiere a la tradicion en lo siguientes
términos.

«Articulo 482. La tradicibn se realiza desde
del momento en que el dueho hace entrega
y el adquirente toma posesion de la cosa.»

Con respecto a los bienes inmuebles, dada
la naturaleza de la cosa, en este caso,
se trata de una puesta en posesion, es
decir, un acto mediante el cual el vendedor
permite al comprador, iniciar con el ejercicio
de la posesion irrestricta sobre el inmueble
vendido.

En relaciéon con los bienes muebles, dada la
naturaleza de la cosa, la tradicién de la cosa
se efectia mediante la entrega material del
objeto al nuevo adquirente.

2) Obligacion de transferir al
comprador la titularidad
registral sobre la cosa:

Cuando el contrato de compraventa se
perfecciona, con el acuerdo de cosa y precio
del bien vendido, nace otra de las obligaciones
sucesivas del vendedor, la cual consiste en



comparecer ante un notario publico a suscribir
la escritura de venta, para ser presentada al
Registro Publico respectivo, solicitando la
inscripciéon del traslado del dominio sobre la
cosa a favor del comprador, rectius, a favor
del nuevo dueno de la cosa. Esta obligacion
lo que procura es dar publicidad registral al
contrato de venta, es decir, informar a terceros
sobre el traslado del dominio que operé inter
partes.

En caso de que el vendedor se niegue a
transferir, formalmente, la titularidad registral
de la cosa, nuestro Cadigo Civil dispone una
tutela especial que soluciona el conflicto:

«Art. 1066.- En la venta y en la promesa
obligatoria de venta, si el dueho de la cosa
se negare a llevar adelante el contrato, o
no quisiere llenar las formalidades legales,
tendréa derecho el acreedor para que el
Juez, en nombre del renuente, formalice
el convenio, otforgue la escritura y le haga
entrega de la cosa.»

La obligacidon descrita resultaria superflua,
Unicamente, cuando la cosa vendida es un
bien mueble no inscribible en el Registro
Publico: en tal supuesto, sélo podria aspirarse
al simple convenio de transmision de la cosa,
independientemente de la tradicién, segun
dispone el numeral articulo 480 del Cddigo
Civil:

«Articulo 480.- La propiedad de muebles e
inmuebles se transmite con relacibn a las
partes contratantes, por el solo hecho del
convenio que tenga por objeto transmitirla,
independientemente de su inscripcion en el
Registro y de la tradicion. »
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Valga mencionar que tratandose de bienes
muebles no inscribibles en el Registro
Publico, la posesion es la condicion que
hace presumir la titularidad del dominio,
una presuncion iuris tantum que soélo puede
ser debatida por el tercero de buena fe
que demuestre haber sido despojado,
ilegitimamente, del bien por parte del nuevo
poseedor.

3) La garantia de eviccion:

Esta garantia se traduce como el derecho
del nuevo adquirente de no ser perturbado
en el goce y disfrute del bien adquirido. Los
juristas A. TORRENTE y P. SCHLESINGER,
aludiendo a la funcién fundamental que tiene
el contrato de compraventa, proporcionan
una util acepcion de la garantia eviccion:

«La funcibn fundamental de la venta consiste
en hacer que el comprador adquiera la
titularidad del derecho transferido y la libre
disponibilidad del bien vendido. La Ley
atribuye, por consiguiente, al comprador una
tutela particular para el caso en el cual sea
disturbado en el goce del bien adquirido, por
efecto de pretensiones que terceros hagan
valer en su contra.»"

Es una garantia o condicién implicita en el
contrato de venta, lo cual hace innecesaria
la insercidon de una estipulacion expresa
en el contrato. De ahi que se denomina
dicha garantia como una de las condiciones
tacitas que acompanan al contrato de
compraventa.

El Codigo Civil costarricense en el Libro
Tercero titulado ‘De los contratos y los

11 A. TORRENTE e P. SCHLESINGER, Manuale di Diritto Privato, 19° ed, Milano, 2009, 664.

cuasicontratos’, dedica todo el Capitulo IV, al
desarrollo y regulacion de la garantia. Sobre
el punto, conviene destacar la disposicion
1034 que impone, sin excepcidn, la garantia
de eviccién al enajenante.

«ARTICULO 1034. Todo aquel que ha
trasmitido a titulo oneroso un derecho real
0 personal, garantiza su libre ejercicio a la
persona a quien lo trasmiti6.»

La eviccidn, al tenor de nuestro Cadigo Civil,
puede ser total o parcial.

4) Los vicios por los vicios
ocultos o redhibitorios de
la cosa:

Los vicios ocultos, también denominados
redhibitorios, constituyen los defectos de
la cosa vendida que no fueron puestos,
oportunamente, en conocimiento del
comprador, o bien, los defectos que no se
encontraban a la vista a la fecha en que se
verifica el acuerdo de venta entre las partes.
Siguiendo las huellas doctrinarias de los
juristas A. TORRENTE y P. SCHLESINGER,
podemos definir los vicios ocultos de la
siguiente forma:

«El vendedor, por ende, esta sujeto a esta
garantia cuando los vicios sean tales de
convertir el bien en inidbneo en cuanto al
uso al cual esta destinado o, al menos, en
disminuir de modo considerable su valor: el
vicio redhibitorio, por ende, se verifica solo
cuando el defecto perjudique, de manera
significativa o de cierta importancia, la
funcion de la cosa o su valor.»"
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Se trata de vicios de tal entidad, que de
haber sido informados al comprador, la venta
jamas habria sido consumada. Esta idea es
recogida por el articulo 1082 del Codigo Civil
el cual, textualmente, indica:

«Articulo 1082.- La venta no podra ser
anulada por vicios o defectos ocultos de la
cosa, de los llamados redhibitorios, salvo
si esos vicios o defectos envuelven error
que anulen el consentimiento, o si hay
estipulacion en contrario.»

Con vista en la norma doméstica, se puede
inferir que si el comprador conocia de
los vicios al momento de la venta, dichos
vicios no podrian ser motivo de anulacion
del contrato. Incluso, es menester sefialar
que aun cuando los vicios no hayan sido
oportunamente advertidos por el vendedor,
si el comprador, actuando con la normal
diligencia del bonus pater familias, estaba en
posicion de detectarlos, tales vicios no serian
motivo de nulidad del convenio: estos son los
denominados ‘vicios aparentes’.

Un ejemplo clasico de vicios ocultos se
observa en el caso de bienes inmuebles, que
son remodelados durante la época de verano,
para luego ser ofrecidos y vendidos al publico
en “perfectas condiciones”. El comprador,
durante el curso del verano, de buena fe y
seducido por la estratégica promocion y
“Optima” apariencia de un inmueble, adquiere
éste y entra a ejercer la posesion, goce y
disfrute del bien. Sin embargo, llegada la
época lluviosa, los vicios y desperfectos del
inmueble, indefectiblemente, y por motivo

12 A. TORRENTE e P. SCHLESINGER, Manuale di Diritto Privato, 19° ed, Milano, 2009, 666.



de las lluvias, hacen su brutal aparicion. El
fatal descubrimiento de los vicios ocultos
produce la anulacion del consentimiento
del adquirente, ya que éste, de haber
sido informado sobre los desperfectos y
anomalias que podian llegar a verificarse
sobre la cosa, muy probablemente, habria
declinado - ab origine - su intencién de
compra. Notese, en la hipdtesis expuesta,
el caracter marcadamente oculto de los
vicios, no solo porque a simple vista los
vicios no podrian haber sido detectados
por el adquirente, sino también porque el
vendedor, premeditadamente, opta por
maquillar los vicios y vender el inmueble,
estratégicamente durante el verano, periodo
el cual resultaimposible advertir desperfectos
que normalmente hacen su aparicion como
corolario del inicio de las lluvias.

Cuando la venta ha sido perfeccionada,
las cuatro obligaciones enunciadas,
indudablemente, recaen sobre el vendedor
de la cosa, y atan a éste a observarlas y
cumplirlas durante la fase de ejecucion del
contrato.

Situacion diametralmente distinta se observa
en el precontrato de opcion de venta, en razén
de que la simple expectativa que germina de
dicho convenio, no conlleva el cumplimiento
de las obligaciones del vendedor: las mismas
resultarian, por un lado, inciertas, y por otro
lado, prematuras, debido a que no es dable
afirmar, en dicho momento, que la venta
definitiva vaya a ser concretada.

Volteando el analisis sobre las obligaciones
que el comprador asume al momento de
celebrar el contrato, se halla otra diferencia
esencial del contrato de compraventa con
respecto al precontrato de promesa de venta.
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El comprador, en linea de principio, asume
menos obligaciones en comparacion con el
vendedor:

1) la obligacién de pagar el precio pactado.
2) en el plazo.
3) en el lugar acordado.

1) Pago del precio pactado
sobre la cosa vendida:

El acuerdo que gravita sobre el precio
es, indiscutiblemente, la obligacion mas
importante que recae sobre el adquirente.
Ademas, dicha obligacion es la que determina
la entidad del dafio emergente en caso de
incumplimiento.

2) Plazo acordado para
efectuar el pago:

El comprador se obliga a realizar el pago del
precio convenido, dentro de un plazo que
establecen las partes. Dicho plazo puede
implicar que el pago se haga de modo diferido
mediante pagos parciales, o bien, puede
pactarse que el pago se haga de formaintegra
en una fecha determinada. Puede ocurrir que
las partes, olviden establecer un plazo para
el pago, y ante tal escenario, nuestro Cédigo
Civil resuelve que el pago se debe hacerse
de inmediato, salvo excepcién de Ley, o
salvo alguna circunstancia relacionada con
la naturaleza de la obligacion. Sobre el
particular, el articulo 774 dispone:

«ARTICULO 774. Si la época en que debe
ser exigible la deuda no esta indicada en
el titulo, el acreedor puede inmediatamente
demandar el pago, a menos que la obligacién
por su naturaleza, o por disposicibn especial
de la ley, requiera, para ser exigible, el lapso
de cierto tiempo.»

3) Lugar o forma convenida
para realizar el pago:

Al igual que el plazo, el lugar de pago es
producto del convenio de partes, pero es un
elemento que debe ser observado y cumplido
por el comprador. También aqui puede
suceder que las partes omitan sefalar un
lugar para que el mismo sea realizado. La
Ley, ante tal omision, se encarga de resolver
la laguna convencional, y aclara la forma de
definir el lugar donde debe verificarse el pago:
«ARTICULO 778. El pago debe hacerse en
el lugar designado expresa o implicitamente
en el titulo de la obligacién; en defecto de
designacién, en el domicilio del deudor al
contraerse ladeuda, a menos que la obligacién
tenga por objeto una cosa determinada, pues
entonces se hara el pago en el lugar en que
ella se encontraba al firmarse la obligacion.»

No obstante lo anterior, el progreso vy
modernizaciéon de los mecanismos de pago,
ha desplazado a la necesidad de sefalar un
lugar fisico de pago, acostumbrandose la
realizacion del pago mediante herramientas
electronicas bancarias y/o financieras, las
cuales, por un lado, dejan constancia de
la fecha de pago (eliminando la dificultad
probatoria de determinar si el pago se efectué
dentro del plazo acordado), y por otro lado,
aumentando la seguridad de la transaccion
econdomica (se reduce tajantemente el riesgo
del caso fortuito del comprador).

En el precontrato de opcién de venta,
nuevamente la simple expectativa que emana
de tal acuerdo, no conlleva el cumplimiento
de las obligaciones del comprador: éstas, a
pesar de ser mas reducidas que las que debe
afrontar el vendedor, resultarian aun inciertas
y prematuras, y de ahi que el optante no puede
ser compelido a llevarlas a cabo mientras el
plazo de la promesa no haya expirado y la
oferta haya sido aceptada.
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IV. CONFUSION ENTRE
ESTOS INSTITUTOS y
SUGERENCIAS PARA
SUPERAR DICHA
PROBLEMATICA

La génesis de la confusién entre esos
institutos se detecta, en primer lugar, en el
profundo desconocimiento sobre el papel
que la promesa (u opcién) de venta esta
llamada a jugar en el plano negocial, dicho
de otro modo, en la sesgada interpretacion
de los limites de la opcion en relacién con
el contrato de compraventa; y en segundo
lugar, en la confusa terminologia empleada
por algunos operadores del Derecho cuando
elaboran precontratos de promesa u opcién
de venta, los cuales, frecuentemente,
estan permeados de términos incorrectos y
engafosos, que inducen a error a las partes
contratantes sobre los verdaderos alcances
de dichos precontratos.

No es inusual tropezar en la practica negocial
con “precontratos”, que se reputan como
tales, simplemente por el titulo o encabezado
empleado en el documento. Algunas de las
terminologias utilizadas son las siguientes:
‘opcibn de compra’, ‘promesa de venta’,
‘contrato de promesa aceptada de venta’,
entre otras.

Las terminologias traidas a colacion, a la
postre, resultan altamente engafiosas, si en el
contenido del contrato, lo que se plasmaes una
serie de estipulaciones propias o connaturales
al contrato de compraventa. Lo que importa es
el cuerpo del contrato, su contenido negocial,
las manifestaciones contractuales, la esencia
de lo que se acuerda. Si el titulo sugiere, en
cierto modo, la existencia de un precontrato,
pero las estipulaciones o clausulas senalan
la existencia de un contrato de compraventa



perfecto, el titulo del acuerdo se convierte
en un ‘caballo de Troya’: las partes firman
un convenio con un titulo sugestivo de
“precontrato” de promesa de venta, pero,
juridicamente, estarian vinculadas desde
el momento de la suscripcion, a respetar
y cumplir las estipulaciones propias de un
contrato de compraventa perfecta.

Incluso, hay quienes involuntariamente, o
maliciosamente, emplean terminologias que,
sin una lectura cuidadosa del contenido del
contrato, ipso facto guian a los contratantes
a caer en una grave confusién: por ejemplo,
en la practica forense hay quienes,
confusamente, titulan el documento como
‘contrato irrevocable de promesa reciproca
de compraventa’ (?). El vocablo ‘contrato’
viene mal empleado en este caso, era mejor
utilizar el vocablo ‘precontrato’, ya que
plasma tratativas negociales; ademas, el
vocablo ‘irrevocable’ en el modo empleado,
resulta totalmente desacertado, ya que la
compraventa, en linea de principio, también
es irrevocable. Podria incluso arglirse que
es mas complejo y oneroso revocar los
efectos de un contrato de compraventa, que
los efectos del precontrato de promesa u
opcién de venta.

La confusa utilizacion de ciertos nombres
para bautizar el precontrato de promesa
u opcion de venta, no produce que - de
cara a dichos convenios - estemos frente
a precontratos preparatorios de contratos
futuros, sino ante verdaderas compraventas
perfectas. Una lectura integral de los
términos pactados, teniendo presentes
las diferencias entre la promesa (u opcion)
y el contrato definitivo, resultan la clave
metodoldgica para identificar, en la mayoria
de los casos, si lo que se suscribio fue
un precontrato preparativo del convenio
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definitivo, o si lo que se rubrico, en realidad,
fue la venta definitiva de la cosa.

Bajo esta inteligencia, un contrato que
sugiera en el titulo ser una opcién o promesa
de venta, pero que en su contenido albergue
estipulaciones propias de una compraventa
definitiva, haria que el titulo sea meramente
simbdlico. En esta hipodtesis, las partes no
firmarian un acuerdo de voluntades vuelto
a preparar la celebracion de un contrato
de venta futuro, sino que dicho convenio
resultaria el contrato de compra venta en si
mismo!

La simple utilizacion de nominativos como
“Contrato irrevocable de promesa reciproca
de compra venta”, ‘promesa de venta
unilateral aceptada”, “opciobn de venta’,
etcétera, no definen dichos convenios como
precontratos. Lo que si resulta de relevancia
es verificar si la opcién o promesa tiene
un caracter preparatorio de una venta
eventual, donde existe una oferta pendiente
de aceptacién o de rechazo, donde se fija un
plazo determinado para estudiar y analizar la
oferta, donde aun no esta fijado y aceptado
el precio de la venta futura, o bien, donde
las partes manifiesten que todavia no hay
intencion negocial de efectuar la venta.

Si en el precontrato bajo estudio, no se
muestran estas caracteristicas, ya que todos
los elementos esenciales del negocio juridico
estan claramente delimitados y aceptados
por los contratantes, en realidad, el convenio
desplegara los efectos propios del contrato
de compraventa perfecta.

El contrato de compraventa se perfecciona
en el momento en que las partes
manifiestan su voluntad expresa de realizar
la compraventa del bien, con el acuerdo

de cosa y precio, convienen la modalidad
de pago del precio, establecen el plazo
para efectuar éste, fijan la fecha para la
puesta en posesion del inmueble a favor del
comprador, o para la tradicién de la cosa
mueble, en fin, establecen entre ellas una
serie de obligaciones sinalagmaticas!

Hay otros aspectos que, de ser tratados
de forma desacertada en las clausulas del
precontrato, pueden generar una aguda
confusién, en especial, porque refieren a
actos o atributos que, normalmente, son
ejercidos Unica y exclusivamente por el
duefio de la cosa. A continuacion, se citan
algunos ejemplos de aspectos que, de ser
mal empleados en el texto del convenio,
ante un eventual conflicto, podrian constituir
indicios interpretativos para desenmascarar
al “precontrato” y mostrar que lo que existe
es una venta perfecta:

* Inclusién de clausulas
que conceden al optante
el ejercicio de la posesién
sobre la cosa:

La posesioén sobre el bien objeto de la promesa
es un aspecto que, en caso de abordarse
a nivel de precontrato, debe hacerse para
aclarar que dicho atributo de la propiedad
permanece en manos del promitente. Se
incurre constantemente en el error de incluir
estipulaciones donde la posesion, por
convenio de partes, pasa a ser ejercitada por
el optante a partir de la fecha de suscripcion
del precontrato. Craso error. La puesta en
posesion, desde su acaecimiento y hacia
futuro, concede un derecho de uso y disfrute
sobre el bien. El nuevo poseedor ostentara la
tenencia de la cosa, con exclusion de terceros,
e incluso, en este caso, con exclusion del
poseedor precedente: él mismo asintié la
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pérdida de este atributo. Es evidente que
clausulas de este tipo, por un lado, facultarian
al optante a tomar posesion inmediata sobre
el objeto de la venta, pero por otro lado,
establecerian ademas una serie de derechos,
que descienden del derecho de propiedad, y
que normalmente son propios de quien posee
a titulo de duefio. Por citar un ejemplo, una
de las consecuencias que genera el traslado
de la posesion, es que cambia la persona que
percibe los frutos que da la cosa.

* Inclusién de clausulas
que trasladan al optante
la obligacion de asumir
cargas tributarias o
administrativas que pesan
sobre la cosa:

Otro comun error, a partir de la rdbrica del
precontrato, consiste en trasladar al optante
la obligacion de asumir el pago de impuestos
o tributos sobre la cosa objeto del convenio.
En relacion con bienes inmuebles, el pago
de impuestos municipales esta a cargo del
propietario registral del inmueble. El ente
territorialmente competente, impone esta
carga tributaria al sujeto que ostenta la
titularidad registral de la finca. Sin embargo,
ante el Municipio, cualquiera puede pagar en
nombre de un tercero, por ende, el optante
puede asumir estos tributos. El problema es
que esta clausula seria sintoma de que el
optanteestarealizandoactos atitulodeduefio.
En relaciéon con las cargas administrativas,
una de las referencias mas significativas y
usuales en la practica la encontramos en el
pago de las cuotas de mantenimiento de la
propiedad en condominio. La cancelacion o
pago de este extremo es una obligacién que,
por imperio de Ley, recae sobre el propietario
registral de la finca filial. Para efectos de la



administracion del condominio, poco importa
la existencia de precontratos de promesa
de venta, que ftransfieran la obligacion al
promitente o eventual comprador de asumir
estos rubros. Sin embargo, en el plano
precontractual, y para efectos de interpretar
qué tipo de documento se suscribio, el
traslado de esta carga sobre la filial objeto
del contrato, se erige como otro indicio
de la existencia de la compraventa. ;Qué
utilidad tendria financiar el mantenimiento
de un inmueble, con respecto al cual, el
promitente simplemente evalla una futura
y eventual adquisicion? En relaciéon con los
bienes muebles, habria que definir de qué
tipo de mueble trata la promesa de venta,
para identificar o descartar las existencia
de tributos, pero en linea general, de existir
tributos sobre la cosa, su pago hace presumir
que quien lo asume realiza, inevitablemente,
actos a titulo de duefio.

* Inclusion de clausulas que
transmiten al optante la
obligacioén de pago de los
gravamenes que soporta la
cosa:

En alusién a los bienes inmuebles, imponer
al optante la obligacién de asumir el pago
de gravamenes sobre la finca, se traduce
como uno de los indicios mas fuertes
para descartar la existencia de una simple
promesa, e interpretar la existencia de una
venta perfecta. Puntualmente, es comun (y
no por ello técnicamente correcto) que el
precontrato imponga al optante la obligacién
de asumir las cuotas de la hipoteca que
pesa sobre el inmueble, o bien el pago de
las cédulas hipotecarias, una vez que éstas
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han sido presentadas para su cobro. Estas
estipulaciones normalmente lo que buscan
es descontar del precio final de la venta
definitiva, lo que el optante haya pagado
para honrar estos gravamenes, o al menos
para evitar que los mismos sean ejecutados
en la via de cobro judicial durante el plazo
del “precontrato”. Clausulas de este tipo,
al igual que las precedentes, permiten
interpretar dicho convenio como una
verdadera venta definitiva, y no como una
simple promesa de venta.

En sintesis, una promesa de venta encierra
las tratativas negociales que preceden a
la venta definitiva, sin entrar a concretar
el acuerdo entre cosa y precio, ni mucho
menos a trasladar derechos y obligaciones
que competen, Unica y exclusivamente,
al propietario del bien. El optante goza,
por ende, de un plazo para analizar la
opcién y para comunicar si declina ésta o
la acepta. Durante el transcurso o computo
del plazo de la opcién, es aconsejable que
los derechos relativos al ejercicio de la
posesion permanezcan, de forma exclusiva
y excluyente, en manos del duefio. La
misma idea debe repetirse en cuanto a la
obligacién de honrar las cargas tributarias,
administrativas 'y los gravamenes que
pesan sobre el bien, los cuales deben
preferiblemente continuar siendo honrados
por el duefio o promitente. Toda esta
filosofia aplicada al disefio del precontrato,
y acomparfiada del empleo de titulos simples
y correctos (v.g. promesa de venta, opcion
de venta) permiten evitar que se interprete
que la fase precontractual o preliminar ha
sido superada, y que por haberse cruzado
esta la linea divisoria, lo que se titul6 como
un precontrato, ha mutado en el contrato de
venta definitivo.

V. JURISPRUDENCIA DE
LA SALA PRIMERA DE
LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA SOBRE
LA DISTINCION ENTRE
AMBAS FIGURAS

A continuacion, se transcribiran ciertos
extractos de jurisprudencia de la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia, en los
cuales dicho 6rgano analiza concretamente
cuando un contrato denominado ‘opcion de
venta o promesa de venta’, deja de ser tal,
para convertirse en un contrato de compra
venta perfecto:

‘El contrato de opcibn de venta, figura muy
debatida en doctrina y jurisprudencia, es
concebido en la actualidad como un contrato
autbnomo, preliminar o preparatorio. Por
medio de él, un sujeto se compromete a
vender a otro un bien, por un determinado
precio, si éste decide aceptar la opcibn dentro
del plazo fijado al efecto. Es asi como el
promitente se compromete a mantener su
oferta durante un cierto plazo, y a vender un
bien a un precio determinado; el optante, por
Su parte, acepta el compromiso adquirido por
el otro contratante, pero no se compromete
a aceptar la oferta. Goza, por ende, de un
plazo para estudiar la propuesta, la cual debe
considerarse firme durante el tiempo de la
opcibn, sin posibilidad de ser revocada. Si es
aceptada, habria acuerdo entre las partes

y se configuraria entonces el contrato
definitivo, segin las reglas previstas por

los articulos 1009, 1049 y 1054 del Cbdigo
Civil”. N°80 SALA PRIMERA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA.- San José, a las
quince horas ftreinta minutos del treinta de
noviembre de mil novecientos noventa y tres.’
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En este mismo fallo, la Sala Primera explica
qué sucede cuando en la “oferta” no hay
nada pendiente de aceptacion:

(...) si en un determinado contrato se
desprende que la fase de las simples ofertas
-unilateral o reciproca, segin el caso- ha
sido superada pues en realidad no hay nada
pendiente de aceptacibn, la compraventa
definitiva se ha consumado con todos sus
efectos juridicos, en forma independiente de
su eventual inscripcibn en el Registro Piblico,
pues ésta no es un requisito ad substantiam
para su perfeccionamiento, quedando para
la fase de ejecucibn del contrato como una
obligaciébn del vendedor el otorgamiento
de escritura pablica y la entrega del bien”.
N° 80 SALA PRIMERA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA.- San José, a las
quince horas treinta minutos del treinta de
noviembre de mil novecientos noventa y tres.’

Aunado a lo estipulado en la sentencia
anterior, la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, recientemente, en su
voto N°507-F-2007 de las 09:35 horas del 20
de julio del afio 2007, explicé las diferencias
entre la opcién de venta o promesa reciproca
de compraventa y el contrato de compra
venta definitivo. El voto en su literalidad
indica:

VI. - Modalidades contractuales

Para la casacionista el convenio suscrito
con la actora es una opcibn de venta.
Con la finalidad de abordar los motivos
de inconformidad, se requiere aclarar la
naturaleza de ese negocio. Para ese efecto,
la Sala se ha referido a la diferencia entre
una venta y cualquier otra negociacion
previa y, en ese sentido, indicb en sentencia



nimero 1015 de las 16 horas 30 minutos del
21 de diciembre del 2006, haciendo eco de
lo ya estipulado en los votos no. 80 de las
15horas 30 minutos del 30 de noviembre
de 1993, citado en la no. 55 de las 11
horas del 28 de enero del 2004: “V.- La
doctrina moderna para referirse a los tipos
contractuales preliminares o preparatorios
de otros contratos ha usado la expresion
de precontrato, definiéndola como aquella
convencibn mediante la cual dos o mas
personas se comprometen a hacer efectiva
en el futuro la conclusibn de un contrato
que, en ese momento, no quieren 0 no
pueden celebrar en forma definitiva. EI
precontrato, en rigor, es un contrato por
medio del cual surge una obligacion de
hacer: la celebracion del futuro contrato,
que a su vez constituye su objeto o
finalidad. Son precontratos, por tener
como finalidad la realizacion de otro
contrato, la promesa unilateral de venta y
la promesa reciproca de venta... “Vill.- Es
importante establecer con claridad cuando
se esta frente a un precontrato cuyo objeto
es un contrato de compraventa y cuando
se esta frente a compraventa propiamente
dicha, siendo necesario tener presente que
tanto la opcibn de venta como la promesa
reciproca de compraventa, por ser figuras
prenegociales, contienen los elementos
esenciales de la negociacion proyectada.
Por eso se considera al precontrato como
un “contrato base” en el cual se proyectan
las caracteristicas del contrato definitivo,
de tal forma que aceptadas las ofertas
respectivas, no es necesaria una nueva
declaracion de voluntad. En la opcibn -o
promesa de venta- y en la promesa reciproca
de compraventa, basta que, dentro del plazo,
opere la aceptacion del optante en el primer
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caso, o de cualquiera de las dos partes en
el segundo para que, como se ha sehalado,
se perfeccione la compraventa. Resulta
claro, entonces, que la diferencia entre la
figura prenegocial y el negocio definitivo
de compraventa es el acuerdo definitivo de
cosa y precio manifestado, precisamente,
en la aceptacion de los optantes. Es decir,
la relacibn contractual prenegocial diseha
el contrato definitivo haciendo referencia
a los elementos esenciales de que se
compone aquél, pero sin que haya acuerdo
definitivo sobre cosa y precio, que se da con
la aceptacibn de las ofertas. En la opcibn y
en la promesa reciproca de compraventa
por ser su objeto la futura estipulacion de
un contrato de compraventa, sus efectos
nunca pueden coincidir con los de la venta,
no pudiendo derivar ni la transmisibn de
propiedad ni la obligacion del vendedor
de entregar la cosa ni del comprador de
pagar el precio, porque aun cuando en el
precontrato se determina la cosa y el precio,
los promitentes sblo se obligan a respetar
el plazo y a realizar el contrato definitivo de
mediar consentimiento sobre el precio y la
cosa tal y como fue previsto. De alli que si
en un determinado contrato se desprende
que la fase de las simples ofertas -unilateral
o reciproca, segln el caso- ha sido superada
pues en realidad no hay nada pendiente de
aceptacion, la compraventa definitiva se ha
consumado con todos sus efectos juridicos,
en forma independiente de su eventual
inscripcion en el Registro Piblico, pues ésta
no es un requisito ad substantiam para su
perfeccionamiento, quedando para la fase de
efecucion del contrato como una obligacion
del vendedor el otorgamiento de escritura
plblica y la entrega del bien.

VII.- Naturaleza del contrato
objeto del debate.

Segin ha quedado demostrado en este
proceso, doha Miriam y doha Maria del
Carmen firmaron un contrato denominado
“de opcibn de compra venta.” Al menos,
con esa intencibn surgi6. Sin embargo,
una vez realizadas las negociaciones, la
compradora tomb posesion del bien, pues
vive alli desde 1999. Tal y como se expuso
en el considerando anterior, los efectos de
ese pacto nunca pueden ser idénticos a
los de la venta definitiva, los cuales serian
en primer término, la transmision del bien y
su pago. Se desprende de los hechos de la
demanda, ratificados por la sehora Navarro
Avila, que ella, no solo ocupa la vivienda
desde entonces, sino, también, cancelb por
adelantado la suma de ¢500.000,00 como
abono al precio total del inmueble. Entonces,
esta claro, la relacion entre ellas fue mas alla
de una simple promesa, pues se cruzb esa
delgada linea divisoria de un negocio al otro.
De alli, se puede asegurar, hubo un contrato
de venta, con los elementos necesarios:
acuerdo entre cosa y precio y transmision
del inmueble. Se acreditd que dona Miriam
solicitd por el bien la suma de ¢5.000.000,00,
aceptados por doha Maria del Carmen, quien
entregb como parte del precio ¢500.000,00.
También se han comprobado los actos de
dominio por parte de la compradora, por
medio de los arreglos y mejoras hechas a
la casa. No se trata de una opcibn porque
el negocio no quedob sujeto a la suscripcion
de un contrato definitivo. Por el contrario, la
compradora entrego la prima y de inmediato
ejercib actos de dominio sobre el inmueble, de
ahi la existencia de un acuerdo de voluntades
para perfeccionar la venta. El traspaso se
haria efectivo, segin lo convenido, cuando
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la vendedora obtuviera el titulo inscrito a su
nombre. En ofras palabras, lo Unico diferido
en el tiempo fue el otorgamiento formal de la
escritura publica para inscribir, lo que ocurrib
por dos razones fundamentales; la primera
porque el bien aln no estaba registrado
a nombre de la vendedora y, la segunda,
porque la compradora se comprometid a
buscar financiamiento para cubrir el resto
del monto pactado. Bajo esa tesitura, carece
de interés juridico la discusibn sobre el pago
mensual de ¢40.000,00 por concepto de
renta. La eventual propuesta en ese sentido
hecha por la vendedora y no aceptada por la
demandada, no modificaba la naturaleza del
contrato de compra venta. Lo mismo sucede
con el agravio relativo a la extincibn del
contrato. Por tratarse de negocio de venta
puro y simple, ese tema no es debatible y no
es posible pensar en una prorroga.’

Con sustento en la jurisprudencia expuesta
se concluye, necesariamente, que Io
relevante es determinar si la fase de simples
ofertas ha sido superada. Dicho de otro
modo, lo importante es determinar si aun
hay elementos esenciales de la oferta que
estén pendientes de aceptacion. Si la fase
de simples ofertas o promesas han sido
superadas, o0 si existe aceptacion expresa
o tacita de los elementos esenciales de
la oferta, la compraventa definitiva se ha
consumado con todos sus efectos juridicos.
Si una de las partes contratantes de un
supuesto “precontrato”, en lugar de entregar
una suma como sefal de trato o arras, hace
entrega de diversas sumas, dichos pagos,
podrian verse como pago a tractos del precio
de venta acordado. Tal como se sostuvo en
lineas iniciales, el pago de arras es simbdlico,
siendo que arras de gran envergadura, en la
practica, no son otra cosa que un pago inicial
del precio de venta.



VIll. CONCLUSION

El correcto empleo de la terminologia de
‘promesa u opcion de venta’, compaginado
con una redaccion clara y concisa sobre
las estipulaciones que caracterizan a esta
tipologia de precontrato, se traduce en
una garantia inobjetable para las partes
contratantes, quienes a futuro, no seran
sorprendidas que lo que entendieron y
aceptaron como una simple oferta, ha mutado
en el contrato de compraventa definitivo.

Posterior a la suscripcion de la promesa
de venta, el ejercicio de los atributos de la
propiedad clasica (articulo 264 del Cédigo
Civil), preferiblemente debe reservarse, Unica
y exclusivamente, al promitente-vendedor, ya
que el dominio, uso y disfrute sobre la cosa,
deben permanecer en manos de quien aun,
juridicamente, resulta el dominus.

Una vital diferencia entre el precontrato de
opcion o promesa de venta, y el contrato de
compraventa perfecta, se halla en los efectos
juridicos que se desencadenan a raiz del
incumplimiento de una de las partes.

En la promesa u opcidon de venta, el
incumplimiento genera una responsabilidad
civil precontractual in contrahendo, la cual, en
tesis de principio, se circunscribe al tema de
las arras, a su conservacion o a su devolucion.
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En el contrato de compraventa perfecto, el
incumplimiento de alguna de las partes abre la
puerta de la responsabilidad civil contractual,
permitiendo a la parte que si ha honrado sus
obligaciones (o que no incumplié primero...),
exigir a la contraparte la ejecucién forzosa
del contrato, o la resolucion contractual,
junto con la indemnizacién de los danos,
perjuicios, dafio moral y dafo psicolégico
que el incumplimiento pudo generar.

Los derechos y obligaciones que descienden
del precontrato de promesa de venta son,
segun se expuso supra, muy distintos y
reducidos en parangén a los derechos y
obligaciones que derivan de la venta. Un
manejo técnico de este punto, permite trazar
firmemente la linea que divide el precontrato
de promesa de venta, del contrato de
compraventa definitivo, y facilita la labor del
6érgano juzgador al momento de conocer
cualquier conflicto atinente a la naturaleza
juridica del convenio.

La labor de depurar el entendimiento que
se tiene de ambos institutos, no se reduce a
un ejercicio meramente intelectivo y tedrico.
Tal labor cumple una funcién preventiva del
conflicto inter partes, ya que permite dibujar,
de manera clara y fidedigna, el iter negocial
seleccionado por las partes, y por ende, las
consecuencias que las mismas esperaban
obtener con la rubrica del convenio.
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Introduccion

Considerando que las deudas deben ser
canceladas en los términos en que fueron
acordadas y derivado de los principios
constitucionales que reconocen la reparacion
integral del dano, la igualdad y la tutela
judicial efectiva (preceptos 33, 41 y 49 de
la Constitucién Politica), el Codigo Procesal
Contencioso Administrativo, Ley N° 8508 del
28 de abril de 2006 (en lo sucesivo CPCA),
estipulé en sunumeral 123, inciso 1), el deber
de actualizar las obligaciones dinerarias:

“ARTICULO 123.- 1) Cuando la sentencia
condene al cumplimiento de una obligacién
dineraria, directamente o por equivalente,
debera incluir pronunciamiento  sobre
la actualizacion de dicha suma, a fin de
compensar la variacion en el poder adquisitivo
ocurrida durante el lapso que media entre la
fecha de exigibilidad de la obligacion y la de
su extincion por pago efectivo. Cuando sea
posible fijar en la propia sentencia alguna
partida, el Tribunal la liquidara, incluso su
debida actualizacion. Si se trata de una
condenatoria en abstracto o de rubros

Lic. Adolfo G. Johanning Pérez M.B.A.

posteriores al dictado de la sentencia, el juez
ejecutor conocera y resolvera la liquidacion
efectiva y su debido reajuste.”

En economias como la nuestra, cuando ha
mediado un lapso de tiempo entre la fecha
de la exigibilidad de la obligacién dineraria
y su efectivo pago, la indexacién constituye
una herramienta que permite compensar
la variaciébn que pudiese haber tenido el
poder adquisitivo de la moneda durante ese
periodo.

Es tal su importancia, que se le ha definido
como un derecho del acreedor: “El
reajuste, actualizacibn o indexacioén de las
obligaciones pecuniarias es un derecho
del actor Vvictorioso, convertido en un
acreedor en virtud de sentencia firme, que
tiene fundamento en los principios de la
intangibilidad del patrimonio, la justicia y la
equidad.”

Los articulos 123, 124 y 125 del CPCA,
imponen a la jurisdiccion contencioso-
administrativa el reconocimiento  de
ese derecho. Por tal motivo, estimamos

1 JINESTA LOBO (Ernesto). Manual del Proceso Contenciso-Administrativo. 1% Ed., 12 reimpresion. Editorial Juridica

Continental, San José, Costa Rica, 2009, p. 244.



importante realizar un analisis de estas
normas, para lo cual nos apoyaremos en
sentencias que en anos recientes ha emitido
la Sala Primera sobre tal tema.?

En primerlugar, nos referiremos a la distincién
entre obligaciones de valor y dinerarias,
pues estas ultimas son el presupuesto que
establece la norma para la compensacion
del valor adquisitivo de la moneda. En ese
orden, haremos cuenta de las distintas
caracteristicas que la jurisprudencia de la
Sala Primera ha destacado respecto una y
otra.

Seguidamente, haremos una breve mencion
de algunos aspectos econdémicos que
resultan de interés para comprender los
alcances de estas normas, precisando la
distincion entre indexacion en funcién de la
inflacion y aquella referida a la devaluacion.

Con el fin de adentrarnos en el estudio de la
indexacion, nos enfocaremos en sus distintos
tipos: legal, contractual y judicial. De modo
que examinaremos las normas del CPCA
que contemplan dispositivos indexatorios,
junto con ejemplos de otras disposiciones en
nuestro ordenamiento juridico, que también
refieren a tales herramientas.

Asimismo, expondremos la evolucién que
se ha dado en la jurisprudencia de la Sala
Primera, en cuanto al reconocimiento de la
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indexacion judicial (que después pasoé a ser
incorporada legalmente en el CPCA).

Por ultimo, plantearemos la diferencia entre
indexacion y el reconocimiento de intereses
por concepto de dafos y perjuicios de la
obligacién dineraria incumplida. Asimismo,
explicaremos por qué estimamos que, ante
obligaciones dinerarias indexadas, debe
preferirse el interés real por sobre el legal o
nominal.

I.- Distincion entre
obligaciones dinerarias y
de valor

En el canon 123, inciso 1), del CPCA
encontramos el presupuesto  objetivo
para compensar el poder adquisitivo de la
moneda: “Cuando la sentencia condene al
cumplimiento de una obligaciobn dineraria,
directamente o por equivalente, [...]".

Obsérvese, entonces, que la indexacion esta
prevista para las obligaciones dinerarias.
Motivo por el cual, para el entendimiento de
este tema, debemos dilucidar primeramente
las particularidades de este tipo de
obligaciones, deslindando los elementos que
las distinguen de las de valor.

A.- Obligaciones dinerarias
La jurisprudencia ha decantado las

caracteristicas que componen las obligaciones
dinerarias, segun pasamos a desglosar:
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En ellas se debe un quantum (cantidad - En virtud de ello, Unicamente las
fija o invariable de signo monetario). obligaciones dinerarias son susceptibles
de ser indexadas.®
El objeto de la prestacion es una
suma de signo monetario determinada
numeéricamente en su origen; sea, el valor
nominal se encuentra incorporado al
vinculo obligatorio.*

Ahora bien, hemos visto que el mencionado
canon 123, inciso 1), del CPCA, menciona:
“Cuando la sentencia condene al cumplimiento
de una obligaciéon dineraria, directamente
0 por equivalente, [...]". Los conceptos
El dinero actua in obligatione e in “directa” y “por equivalente”, alli contenidos,
solutione.® parecen evocar la clasificacion de este tipo
obligaciones en propias (o puras) e impropias
(impuras); por lo que resulta conveniente
referirnos a esa distincion:

La cuantificacion del crédito es intrinseca
a la relacion obligatoria.®

1.- Obligaciones dinerarias
propias (puras)

Se rigen por el principio nominalista’,
conforme al cual el deudor satisface
su obligacion entregando al acreedor
la cantidad de signos monetarios
correlativos al valor numéricamente
establecido, prescindiendo de cualquier
alteracion monetaria.?

Las obligaciones dinerarias propias son
aquellas en donde el objeto de la obligacion
es exclusivamente dinerario; tales como los
préstamos o arriendos de dinero'®, plasmados

La actualidad del tema en investigacion obliga a referirnos a la jurisprudencia que ha surgido en los afios posteriores a
la promulgacion del CPCA, en tanto: ‘...] El conjunto de decisiones judiciales que resuelven casos individuales forman
un cuerpo doctrinal que complementa las leyes y adapta sus reglas abstractas a la realidad social.”. BAUDRIT (Diego).
Sobre la funcion de la jurisprudencia. En: El Nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil de Costa Rica. 12 Ed. Editorial
Juricentro, San José, Costa Rica, 2000, p. 84.

~No o b

10

Sala Primera, N° 49-F-95.CON de las 15 horas del 19 de mayo de 1995; reiterada en sentencia N° 292-F-2005 de las

14 horas del 12 de mayo de 2005. En igual sentido V. Sala Primera, N°126-F-S1-2009 de las 15 horas 40 minutos del
5 de febrero de 2009.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit. y N° 292-F-2005, Op. Cit.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit. y N° 126-F-S1-2009, Op. Cit.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit. y N° 292-F-2005, Op. Cit.

Segun explica el doctor GONZALEZ CAMACHO (Oscar), la teoria nominalista clasica encuentra sus raices en la
teoria regalista formulada por Gabriel DUMOULIN, cerca del afio 1546, referente a la atribucion del rey de asignar el
valor a la moneda por él acufiada. De esta forma, el nominalismo juridico clasico funciona bajo el axioma propuesto
por HIRSCHBERG, segun el cual una unidad monetaria es siempre igual a si misma, y no se tiene en cuenta ningiin
cambio externo en el valor de la moneda. V.: La indexacién. En: El Nuevo Proceso Contencioso-Administrativo. Edicion
electrénica. Poder Judicial, Departamento de Artes Graficas, Costa Rica, 2006, p. 449.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit. En sentencia N° 795-F-2005 de las 16 horas del 31 de octubre de 2005, la
Sala Primera agreg6: “El principal inconveniente se halla en las obligaciones dinerarias puras ya que, a lo largo de
los ahos, prevalecio el principio del nominalismo, es decir, sblo se debia la suma facial de la deuda, sin importar su
desmejoramiento a causa de la inflacion, y el acreedor sblo podia cobrar intereses, cuya finalidad no es reparar esa
depreciacion. Es importante acotar que estos frutos legales no tienen como finalidad reparar el daho producido por la
inflacion y la devaluacion, sino la de compensar la no utilizacibn del metalico por un determinado espacio temporal.”.
Mas adelante profundizaremos en la distincion entre intereses e indexacion.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit. En el mismo sentido, de esa misma Sala, V. la resolucion N° 519-F-2005 de
las 16 horas 10 minutos del 20 de julio de 2005; reiterada en la sentencia N° 871-F-S1-2010 de las 9 horas 15 minutos
del 22 de julio de 2010.

Sala Primera, N° 795-F-2005, Op. Cit. Reiterada en el fallo N° 1511-S1-F-2012 de las horas 15 minutos del 15 de
noviembre de 2012.



en pagarés, letras de cambio o garantizados
con hipoteca o prenda; asi como el pago de
impuestos.

2.- Obligaciones dinerarias
impropias (impuras)

Las impropias (también llamadas impuras)
son aquellas en donde el dinero cumple
una funcién de cambio, con el fin de facilitar
el intercambio de bienes y servicios por
dinero". Es decir, en estas obligaciones
existen prestaciones reciprocas, en donde
una de ellas es el dinero, que se entrega
como inversion, aporte o pago de la
contraprestacion.

Ejemplo de estas son: el precio de una
compraventa; los honorarios profesionales'?;
salarios, aguinaldo, salario escolar vy
vacaciones™; lo que se ha cancelado para
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cubrir gastos médicos que constan en
facturas y recibos™; los montos pagados
por las aseguradoras al beneficiario de la
poliza's; el precio de un contrato por obra; el
arrendamiento de un inmueble y las tarifas
por servicios publicos.

B.- Obligaciones de valor

Las obligaciones de valor difieren de las
anteriormente descritas; la jurisprudencia las
ha caracterizado de la siguiente forma:

- En las obligaciones de valor se
debe un quid (un bien o una utilidad
inmodificable).'®

- En estas el dinero no es lo buscado per
se; es decir, no se pretende dar una cosa
o realizar una labor a cambio de una
suma concreta.'”

13

14

15

16
17

“Los montos concedidos por concepto de salarios, aguinaldo, salario escolar, vacaciones y Fondo de Estabilizacion
Laboral no pueden ser considerados como una expectativa a la que se le asigna un valor monetario sustitutivo, sino
que se trata de montos dejados de percibir como contraprestacion de los servicios que, de haberse mantenido la
relacibn laboral, se hubieran tenido que pagar. Dichas sumas consisten en el “quantum” de la obligacion, el cual se
integra como parte esencial de las contraprestaciones que recibe cualquier trabajador en el marco de la relacion
laboral. No se refiere en este caso de asignar un valor indemnizatorio o restitutivo, sino de la cuantificacion de las
diferencias econbmicas entre lo que debio de percibir el funcionario reinstalado y lo que efectivamente recibi6 durante
el plazo en analisis. Asi las cosas, el computo de los intereses debe realizarse a partir de la fecha en la que se debieron
realizar los respectivos pagos.”. Sala Primera, N° 126-F-S1-2009, Op. Cit.

“1...] Diversa situacion acaece con el Gltimo punto: gastos médicos, porque a diferencia de los otros dahos, se tiene
certidumbre sobre su monto, el cual solo se requiere constatar a través de las facturas y recibos en las cuales se
establece con claridad el valor de los bienes y servicios con ocasion del tratamiento para mejorar la salud del sehor
[...]. Se trata, en realidad, de una obligacion dineraria por corresponder a un monto liquido y no a uno cuantificable con
posterioridad, como las de valor.” Sala Primera, N° 795-F-2005, Op. Cit.

“1...] Esta Céamara ha sehalado que pese a que en principio podria pensarse, en este tipo de asuntos, se esta frente a
una obligacién de valor, en razbn de que las condenas del Juzgado de Tréansito son en abstracto, lo cierto es que se
trata de una dineraria (impropia o indirecta), pues, los dahos son determinados, cuantificados y pagados por el INS
para dar cumplimiento a la pbliza suscrita en favor del automotor que sufrié tales detrimentos [...].”. Sala Primera, N°
1565-F-S1-2012 de las 9 horas 14 minutos del 29 de noviembre de 2012. Como precedente, V., de esa misma Sala, el
fallo N° 1384-F-S1-2011 de las 8 horas 55 minutos del 10 de noviembre de 2011.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit. y N° 126-F-S1-2009, Op. Cit.

Sala Primera, N° 795-F-2005, Op. Cit. y N° 1511-S1-F-2012, Op. Cit.

M

Sea, el objeto de la obligacién de valor
no es una suma de dinero, sino un
valor abstracto, correspondiente a una
expectativa o pretension patrimonial del - La esencia de lo debido permanece
acreedor."® constante a través del tiempo, debiendo
el deudor, al momento del pago,
desembolsar el numero de unidades
de signo monetario que, a la fecha del
cumplimiento efectivo, sea equivalente
al objeto de la relacion juridica.?

a las oscilaciones del poder adquisitivo
del dinero.?*

El dinero actla in solutione™, a partir de
su determinacion en sentencia.?®

El dinero cumple, a los efectos del pago
o la cancelacion del crédito, una funcién
de medida de valor de la prestacion - De ahi que las obligaciones de valor
debida?'. Es decir, el dinero viene a ser no son indexadas, dado que son
sustitutivo de un bien o servicio; asi,
en lugar de darse la cosa o brindarse
el servicio correspondiente, por
imposibilidad o conveniencia (cuando es
factible), el deudor dara en metalico el
equivalente a la prestacion original.?

reajustables per se. Por ello se dice que
poseen elasticidad y plasticidad en su
monto, que les permite una conversién
permanente a valores reales, mediante
un mecanismo propio, determinado
por la mutabilidad o variabilidad de su

i 26
La cuantificacion del crédito es, en objeto.

consecuencia, extrinseca respecto de la Las deudas d | | d
relacidon obligatoria; lo que no obsta que B as deudas de valor, en €l caso de que

sea cuantificable y liquidable en dinero su cuantia pecuniaria se determine
efectivo.? en sentencia firme, se transforman

en obligacion dineraria que devenga
intereses y, a partir de ese momento,
podra ser indexada.?”

Las obligaciones de valor no estan
sujetas al principio nominalista, escapan
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Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit.; N° 292-F-2005, Op. Cit. y N° 126-F-S1-2009, Op. Cit.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit. y N° 292-F-2005, Op. Cit.

Sala Primera, N° 126-F-S1-2009, Op. Cit.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit. y N° 292-F-2005, Op. Cit.

Sala Primera, N° 795-F-2005, Op. Cit. y N° 1511-S1-F-2012, Op. Cit.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit.; dicha sentencia agrega: “Por eso se afirma que se excluye en este tipo de
obligaciones no es el dinero en si mismo, sino su valor nominal”. En similar sentido las sentencias N° 292-F-2005, Op.
Cit. y N° 126-F-S1-2009, Op. Cit.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit.

Ibidem.

Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit. En similar sentido véase la sentencia N° 1016-F-2004 de las 9 horas 30
minutos del 26 de noviembre de 2004.

Sala Primera, N° 292-F-2005, Op. Cit. y N° 1511-S1-F-2012, Op. Cit., en la cual se agregé: ‘I...] No se esta ante una
deuda dineraria sino una de valor, por tratarse de una fijacion de dahos y perjuicios establecida en abstracto en sede
constitucional, por lo que no cabia hacer indexacion alguna en la sentencia recurrida. Ello no quiere decir, que una vez
fijado el monto de la deuda en el fallo, tratandose ya de una dineraria, si hay atrasos en su pago, no pueda indexarse.
En este caso, sera en la etapa de ejecucion que debera conocer el juez ejecutor de la actualizacion de las sumas
concedidas.”



Entre las deudas de valor se encuentran la
de indemnizar dafios y perjuicios?, las de
restituir un bien (cuanto este se ha perdido
0 no existe)?® y la de realizar una prestacion
personalisima, si el deudor se niega.®

Il.- Nivel de precios e
indexacion

Apartir de lo expuesto en el apartado anterior,
tenemos claro que el objeto de la prestacion
en las obligaciones dinerarias es una suma
de signo monetario. Esto es valido aun en
aquellas llamadas obligaciones dinerarias
impropias, donde, a cambio de un bien o
servicio, se espera una suma de dinero
determinada.

Ahora bien, recordemos que las relaciones
juridicas, como inmersas que estan en
un mundo donde interactian elementos
sociales, politicos y econdmicos, se ven
afectadas por una serie de situaciones
externas a esa relacion. Entre estas tenemos
las variaciones en el poder adquisitivo de la
moneda, las cuales se pueden presentar en
virtud de factores econdémicos, tales como la
inflacion o la devaluacion, y que inciden en
el objeto de las obligaciones dinerarias, por
lo que conviene hacer una breve referencia
a algunos conceptos que resultan aqui
relevantes.

28 Sala Primera, N° 292-F-2005, Op. Cit.
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A.- Nivel de precios

El nivel de precios es la magnitud alcanzada
por los precios de una canasta de bienes y
servicios en una economia, y por ello puede
ser utilizada como una medida del valor del
dinero®'. Principalmente, hay tres formas de
medir su variacién:*

- El deflactor del Producto Interno
Bruto (en adelante PIB): Es el cociente
entre el PIB nominal de un determinado
afio y el PIB real de ese afio. Para ello,
se divide el valor del PIB nominal de un
afio entre el PIB real de ese mismo afno
(expresado en precios de un afio base),
lo que genera el porcentaje en que se
han modificado los precios.

- El indice de Precios al Consumidor
(en lo sucesivo IPC): Mide el costo
de comprar una cesta fija de bienes y
servicios representativos de las compras
de los consumidores urbanos. Se
diferencia del deflactor por cuanto el IPC
refiere a la misma cesta todos los afos,
en cambio los bienes que se incluyen en
el primero varian dependiendo de lo que
produzca la economia cada afo y, por
tanto, se trata de un grupo de articulos
mucho mas amplio que el IPC. Ademas,
en éste Ultimo se incorporan los precios

29 Sala Primera, N° 1035-F-S1-2012 de las 9 horas 55 minutos del 24 de agosto de 2012.

30 Sala Primera, N° 795-F-2005, Op. Cit.

31 MANKIW (N. Gregory). Principios de Economia. Traducido de la 12 Ed. en inglés: Principles of Economics. McGraw-Hill
/ Interamericana de Espafia, S.A.U., impreso en México, 1999, p. 553.

32 Segun explican DORNBUSCH (Rudiger), FISCHER (Stanley) y STARTZ (Richard). Macroeconomia. Traducido de la
72 Ed. en inglés: Macroeconomics. McGraw-Hill / Interamericana de Espafia, S.A.U., impreso en Espafa, 1998, p. 24

a 25.

de las importaciones, cosa que no ocurre
con el deflactor.

- El indice de Precios al por Mayor
(abreviado como IPM): Al igual que el
IPC, el IPM es un indicador del coste de
una determinada cesta de bienes; sin
embargo, tiene una cobertura diferente,
pues incorpora, por ejemplo, las materias
primas y los bienes semiacabados, por
lo que tiene por objeto medir los precios
en una fase anterior del sistema de
distribucién.

Considerando lo anterior, se tiene entonces
que la inflacion es la tasa en que varian los
precios de un afio con respecto a otro, la cual
representa el aumento en el nivel general de
precios. Valga agregar que, cuando esa tasa
es negativa, estamos en presencia de una
deflacion; sea, una caida en el nivel general
de precios.®

En fin, siendo que la tasa (positiva) refleja
un alza del nivel de precios (inflacién), ello
implica una reduccion del valor del dinero,
toda vez que se pueden comprar una menor
cantidad de bienes y servicios con cada
unidad monetaria®*. Esta pérdida en el valor
adquisitivo de la moneda es de interés a los
efectos de nuestro analisis de los cardinales
123,124 y 125 del CPCA, en tanto —como
hemos venido sefialado— dichas normas
imponen compensar el valor adquisitivo del
dinero, desde la fecha de exigibilidad de una
obligacién dineraria, hasta su efectivo pago.
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B.- Indexacion

Explican los economistas que, en los paises
en los que las tasas de inflacion son altas e
inciertas, resulta imposible pedir préstamos a
largo plazo utilizando deuda nominal, debido
a que los prestamistas no saben con certeza
cual sera el valor real del dinero que les
devolveran.®

Por ello, en situaciones de inflacién alta, se
emiten bonos indiciados con respecto al nivel
de precios, de tal forma que el tipo de interés
o el principal, 0 ambos, se ajustan para tener
en cuenta la inflacién. Igualmente, en tales
circunstancias, son comunes las clausulas
de revision automatica de los salarios en
los convenios colectivos de trabajo, que
subordinan los aumentos de los salarios
nominales a las alzas del nivel de precios.3¢

Desde esta perspectiva, tenemos entonces
que indexar es actualizar una suma de
dinero, con el fin de compensar la variacion
en el poder adquisitivo ocurrida durante un
periodo de tiempo*. Cuando una cantidad
monetaria se corrige para tener en cuenta
la inflacion, se dice que esta indexada (o
indiciada) con respecto a la inflacion.®

En la sentencia N° 795-F-2005, la Sala
Primera se refiri6 a la indexacion de la
siguiente manera:

“XIl.- Las dificultades de una economia como
la costarricense, con problemas graves de

33 Sobre el tema V.: WONNACOTT (Paul) y WONNACOTT (Ronald). Economia. Traducido de la 32 Ed. en inglés:
Economics, McGraw-Hill / Interamericana de Espafia, S.A.U., impreso en Espania, 1987, p. 10.

34 V.: MANKIW (N. Gregory). Principios de Economia. Op. Cit., p. 553.

35 DORNBUSCH (Rudiger), y otros. Macroeconomia. Op. Cit., p. 107.

36 lbidem, p. 107.

37 GONZALEZ CAMACHO (Oscar). La indexacion. En: El Nuevo Proceso Contencioso-Administrativo. Op. Cit., p. 449.
38 MANKIW (N. Gregory). Principios de Economia. Op. Cit., p. 461.




inflacién y devaluacién monetaria, acarrea
un estado de injusticia hacia los acreedores
que acuden a la via judicial para el cobro de
sus créditos pecuniarios, pues el paso del
tiempo deteriora su poder adquisitivo. [...].
Como paliativo de lo anterior, entre otras

soluciones, existe la indexacion, que consiste

en un mecanismo de revaluacién de la deuda
dineraria, en funcién de los indices oficiales
que miden las oscilaciones de la inflacién
y la devaluacion. El objetivo pretendido es
recomponer el valor intrinseco original de la
deuda dineraria desmejorado por el proceso
inflacionario y el ritmo bajo el cual se devalua
el coldn. [...]™° (Se agrego el subrayado).

Esta cita nos brinda la oportunidad para
realizar algunas precisiones:

Por un lado, conviene destacar que no es lo
mismo inflacién y devaluacion, en tanto esta
ultima se vincula al tipo de cambio, que es
el precio de una moneda expresado en otra.
De tal modo que, en un sistema de tipos de
cambio fijo, tendriamos devaluacion cuando
las autoridades oficiales suben el precio de
las monedas extranjeras (lo contrario seria
una revaluacién). Por su parte, en un sistema
de tipos de cambio flexibles se hablaria de
depreciacion o apreciacién, segun una
moneda sea mas 0 menos cara, en relacion
con otras.*

De ahi que, cuando nos referimos a
devaluacién, estamos midiendo el valor de
la moneda en relaciéon con otras monedas.
En cambio, la inflacion es, como dijimos, el
aumento en el nivel general de precios.

39 Sala Primera, N° 795-F-2005, Op. Cit.
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Es claro, entonces, que la variacion del
poder adquisitivo de la moneda puede
medirse de muchas formas; entre otras, en
funcién los cambios en el nivel de precios
(inflacion o deflacion, segun corresponda), o
considerando el precio de la moneda nacional
(en el que esté expresada la respectiva
obligacién) respecto a otras (devaluacion o
revaluacién en sistemas de tipos de cambio
fijo, o depreciacion o apreciacion en sistemas
fluctuantes).

Estas distinciones resultan de importancia,
a los efectos de la aplicacién del canon 123
del CPCA. Ello por cuanto el inciso 1) de
ese articulo obliga a compensar la variacion
del poder adquisitivo de la moneda; la cual
se podra computar conforme la indexacion
legal que previene el inciso 2) de ese mismo
numeral, ya sea acudiendo al IPC o la tasa
prime rate,. Sin embargo, como veremos
mas adelante, ello no obsta para que las
partes fijen un método de indexacion distinto;
por ejemplo, atendiendo al valor del colén
costarricense con respecto a otras monedas,
en cuyo caso tendriamos una indexacion
contractual, la cual debe ser respetada por
el juzgador, de acuerdo a lo dispuesto en el
inciso 3) de la norma en comentario.

Por otra parte, si bien el escenario usual en
un pais como el nuestro es el de pérdida del
valor del dinero (v.gr. inflacién, devaluacion o
depreciacion), obsérvese que el cardinal 123,
aqui analizado, lo que indica es: “variacion
en el poder adquisitivo”. Sea, la norma no
se limita a circunstancias de disminucién de
valor; sino que refiere a “variacion”, la cual,
en términos generales, podria ser positiva o
negativa.

40 DORNBUSCH (Rudiger), y otros. Macroeconomia. Op. Cit., p. 190 a 191.

De tal manera que, en nuestro criterio, esta
compensacion también podria operar en
casos —usualmente excepcionales— donde
la relacién juridica ha sido afectada, por
ejemplo, ante situaciones de deflacion,
revaluaciéon o apreciacién de la moneda
(estos dos ultimos en el tanto lo posibilite
el respectivo acuerdo). Ello por cuanto,
asi como el acreedor tiene derecho a la
devolucién integral de lo debido, también es
cierto que el deudor no se encuentra obligado
a pagar mas alla de lo que le corresponde.

lll.- Tipos de indexacion de la
obligacion dineraria

Las obligaciones dinerarias son susceptibles
de ser indexadas en virtud de acuerdo
expreso (valorismo contractual), la ley
(valorismo legislativo) o por reconocimiento
de un juez (valorismo judicial)*'. Pasemos,
entonces, a examinarlos.

A.- Indexacion legal

Entendemos por indexacion legal aquél
método de actualizacion de la obligacion
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dineraria, cuyos presupuestos e indices
de calculo se encuentran establecidos
expresamente por el ordenamiento juridico.

Ejemplo de ello lo tenemos en el canon 67 de
la Ley General de Arrendamientos Urbanos
y Suburbanos, Ley N° 7527 del 10 de julio
de 1995 (en adelante LGAUS), mediante el
cual se faculta al arrendador para que, en
situaciones de inflacion acumulada menor
o igual al 15%, pueda reajustar el precio
del alquiler de vivienda en un porcentaje
no mayor a esa tasa. Si la inflacién supera
esa cifra, sera la Junta Directiva del Banco
Hipotecario del Vivienda la que establecera
el aumento correspondiente, siempre que no
sea inferior al 15% ni mayor a la tasa anual
de inflacién.*?

Asimismo, en contratacion administrativa,
el reajuste de precios es una de las
herramientas mediante las que se materializa
el principio de intangibilidad patrimonial*.
Dentro de ese marco, el articulo 18 de la Ley
de Contratacion Administrativa, Ley N° 7494
del 2 de mayo de 1995 (en lo sucesivo LCA),
dispone que los contratos de obras, servicios

41 Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit. Al respecto, la doctrina agrega: “Existen varios tipos de indexacion o reajuste
de las obligaciones dinerarias, como la legal (interés al tipo legal ex articulo 1143 Cbdigo Civil, Ley de reajuste de
precios en contratos administrativos, etc.), la contractual pactada por las partes en el uso de la autonomia de la
voluntad y la judicial. [...]” JINESTA LOBO (Ernesto). Manual del Proceso Contenciso-Administrativo. Op. Cit., p. 244.

42 En lo de interés, dispone la norma: “Reajuste del precio para vivienda. En los arrendamientos para vivienda, el precio
convenido se actualizara al final de cada aho del contrato. // A falta de convenio entre las partes, se estara a las
siguientes reglas: // a) Cuando la tasa de inflacion acumulada de los doce meses anteriores al vencimiento de cada
aho del contrato sea menor o igual al quince por ciento (15%), el arrendador esta facultado, de pleno derecho, para
reajustar el alquiler de la vivienda, en un porcentaje no mayor a esa tasa. La inflacibn se calcularad de acuerdo con
el indice oficial de precios al consumidor, de la Direccibn General de Estadistica y Censos. // b) Cuando la tasa de
inflacibn acumulada de los doce meses anteriores al vencimiento de cada aho del contrato sea mayor al quince por
ciento (15%), la Junta Directiva del Banco Hipotecario de la Vivienda dictara, con base en consideraciones que tomen
en cuenta el desarrollo de la actividad de la construccion y el equilibrio necesario entre prestaciones del arrendador y el
arrendatario, el porcentaje adicional de aumento que se aplicaréa al alquiler de la vivienda, siempre que no sea inferior
a ese quince por ciento (15%) ni mayor que la tasa anual de inflacién.[...]”. LGAUS, articulo 67.

43 ‘1...] El derecho a la intangibilidad patrimonial, dentro del que se encuentra inmerso el de los reajustes de precios como
modo de mantener estable la ecuacion financiera del contrato administrativo, tiene rango constitucional, como principio
derivado del articulo 182 constitucional en relacibn con el 45 ibidem [...]”. Sala Constitucional, sentencia N° 6432-98 de

las 10 horas 30 minutos del 4 de septiembre de 1998.



y suministros, con personas o empresas de la
industria de la construccion, seran ajustados
acudiendo a los indices oficiales de precios
y costos, elaborados por el Ministerio de
Economia, Industria y Comercio.*

Por su parte, el numeral 113 del Arancel de
Honorarios por Servicios Profesionales de
Abogacia y Notariado, Decreto Ejecutivo N°
36562-JP del 31 de enero de 2011, establece
que los honorarios que alli se estipulan seran
indexados conforme al IPC. Sin embargo,
independientemente de la variacion en
dicho indice, se prohibe que el reajuste sea
superior a un 10%.4°

Ahora bien, en el CPCA, se incorporan
también una serie de parametros para el
calculo de la actualizacién de la obligacion
dineraria, segun lo veremos seguidamente.

1.- Indexacion legal de las
obligaciones dinerarias en
el CPCA

El inciso 2) del precepto 123 del CPCA
dispone lo siguiente:
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2) "Para la actualizacion del poder
adquisitivo, la  autoridad judicial
correspondiente tomara como parametro
elindice de precios al consumidor, emitido
por el Instituto Nacional de Estadistica y
Censos para las obligaciones en colones,
y la tasa prime rate establecida para
los bancos internacionales de primer
orden, para las obligaciones en moneda
extranjera, vigente desde la exigibilidad
de la obligacién hasta su pago efectivo.”

Observamos entonces que, para la correccion
monetaria de las obligaciones dinerarias,
el cardinal 123, inciso 2), ibidem, refiere al
IPC calculado por el Instituto Nacional de
Estadistica y Censos (en adelante INEC)
para las obligaciones en colones y, para
las obligaciones en moneda extranjera, a la
tasa prime rate establecida para los bancos
internacionales de primer orden. Procedamos
a detallar cada uno:

a.- El Indice de Precios al
Consumidor (IPC)

Segunseindicd supra, el IPC midelaevolucion
de los precios de una canasta de bienes y

servicios, la cual debe ser representativa
del patrén de consumo de los habitantes en
una determinada region. Valga acotar que, a
éste indice, se le reconoce como la medida
mas precisa del proceso inflacionario, por el
grado de aceptacion y la periodicidad con
que se obtiene la informacién.*®

En nuestro pais, el primer indice fue calculado
por el Banco Nacional de Costa Rica en 1936,
a partir de 1952 lo asumid la Direccion General
de Estadisticas y Censos. Desde entonces,
se han realizado cuatro series (1952, 1964,
1975 y 1995). Actualmente, el INEC es la
institucién responsable para determinarlo,
segun lo ordena el canon 15, inciso c), de la
Ley del Sistema de Estadistica Nacional, Ley
N° 7839 del 15 de octubre de 1998.4

En el afio 2006 el INEC realizé cambios en
la clasificacién de los bienes y servicios, la
importancia relativa (ponderacion) de los
articulos, la muestra de los establecimientos y
las férmulas de calculo. Asimismo, la cobertura
geogréfica incluyé 114 distritos urbanos del
Gran Area Metropolitana, en los cuales se
concentra el 46% de los habitantes y el 72% de
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la poblacién urbana. En virtud de lo anterior, en
la actualidad el periodo que se considera como
punto de partida para estimar las variaciones
en los precios es el mes de julio de 2006; en
ese mes el valor del indice se fijd en 100 y la
primera medicion de la variacion correspondio
al mes de agosto de 2006.4

La Sala Primera, aun antes de la vigencia
del CPCA, ya habia admitido el uso del
IPC, como indice de referencia para
realizar las operaciones de indexacion
de las obligaciones dinerarias: ‘q...] El
indice correspondiente para realizar esa
revaloracibn debe ser el Indice de Precios
al Consumidor (IPC), establecido en el
articulo 15 de la Ley No. 7839, Sistema
de Estadistica Nacional, elaborado por el
Instituto Nacional de Estadistica y Censos, a
partir de la medicibn de como se modifican,
en promedio, de los precios de los bienes
y servicios representativos del gasto de
consumo en los hogares, calculando Ila
evolucibn de los mismos en una determinada
canasta basica de bienes y servicios entre
dos momentos distintos de tiempo. Tal indice
se ajusta de manera mensual.™®

46 V.. INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y CENSOS. Metodologia del indice de Precios al Consumidor — Base
julio 2006. 12 Ed., INEC, San José, Costa Rica, septiembre, 2006, p. VII.

44

45

El precepto en comentario sefiala los siguientes métodos de indexacion: “Mantenimiento del equilibrio econbmico
del contrato. Salvo cuando se estipulen, expresamente, parametros distintos en los términos del cartel respectivo,
en los contratos de obra, servicios y suministros, con personas o empresas de la industria de la construccion, la
Administracion reajustara los precios, aumentandolos o disminuyéndolos, cuando varien los costos, directos o
indirectos, estrictamente relacionados con la obra, el servicio o el suministro, mediante la aplicacibn de ecuaciones
matematicas basadas en los indices oficiales de precios y costos, elaborados por el Ministerio de Economia, Industria
y Comercio. // Los reajustes se calcularan sobre estimaciones mensuales, con base en los precios de la oferta y los
indices correspondientes al mes de la apertura de las ofertas. Para aplicar el reajuste, el contratista debera presentar,
en su oferta, un presupuesto detallado y completo con todos los elementos que componen su precio, incluyendo un
desglose de los precios unitarios. La presentacion de facturas, por avance de obra cada mes, sera obligatoria. //[...]
// Para cumplir con lo estipulado en los parrafos anteriores, en el Reglamento de la presente Ley se estableceran los
criterios técnicos por seguir para garantizar la determinacion objetiva del reajuste o la revision de los precios. //[...].”
(Se agrego el subrayado). LCA, articulo 18.

“Articulo 113.- Indexacién. Los honorarios fijados en el presente Arancel se aumentaran cada dos anos, conforme los
indices de inflacibn sehalados en el Indice de Precio [sic] al Consumidor, pero el aumento no podra ser superior al diez

por ciento. //[...].” Arancel de Honorarios por Servicios Profesionales de Abogacia y Notariado, Decreto Ejecutivo N°
36562-JP del 31 de enero de 2011, numeral 113.

47 El cardinal 15, inciso c), de la Ley del Sistema de Estadistica Nacional, dispone: “ARTICULO 15.- El INEC debera
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elaborar las siguientes estadisticas nacionales: // [...] // ¢) Las emanadas de las encuestas de hogares, de propésitos
multiples, de encuestas agropecuarias, de ingresos y gastos de los hogares, de encuestas econdémicas y los indices de
precios al consumidor, al productor de bienes y servicios y las de comercio exterior.” (Se agrego6 el subrayado).

Sobre el disefio y seleccion de las muestras, el coeficiente de enlace con series anteriores, la ponderacion de los articulos
que se analizan, entre otros datos sobre la metodologia de calculo del IPC, consultese, del INSTITUTO NACIONAL DE
ESTADISTICA Y CENSOS, los siguientes documentos: Metodologia del indice de Precios al Consumidor — Base julio
2006, Op. Cit.; Principales caracteristicas del indice de Precios al Consumidor — Base julio 2006. Edicién electrénica,
INEC, San José, Costa Rica, agosto, 2006; y Boletin Mensual — indice de Precios al Consumidor — Enero 2013. Vol. 1,
afo 23, INEC, San José, Costa Rica, febrero, 2013. Disponibles en www.inec.go.cr.

Sala Primera, N° 795-F-2005, Op. Cit. En similar sentido, puede verse, de esa misma Camara, la sentencia N° 1016-
F-2004, Op. Cit. Asimismo, en la resoluciéon N° 519-F-2005, Op. Cit., la citada Sala indicé: ‘{...] Las obligaciones
dinerarias mencionadas en el aparte anterior deberan ser indexadas a favor del recurrente, acorde al indice de precios
al consumidor (IPC) vigente. [...] A tales efectos, como mecanismo establecido para ese fin, se ha utilizando el indice
de precios al consumidor acumulado correspondiente a cada periodo (al mes de junio de cada ano), para definir la
inflacibn acumulada, aplicada a cada monto adeudado desde el mes de enero de 1988 y hasta junio de 1998, [...]".
Posterior a la vigencia del canon 123 del CPCA, y como aplicacién de lo alli dispuesto respecto del IPC, V., entre otras,
la sentencia N° 1384-F-S1-2011, Op. Cit.



b.- La tasa prime rate
establecida para los
bancos internacionales
de primer orden

Para las obligaciones dinerarias en moneda
extranjera, el numeral 123, inciso 2), del
CPCA refiere a la tasa prime rate establecida
para los bancos internacionales de primer
orden.%®

Se conoce como prime rate (tasa preferencial
de interés) la tasa de interés mas baja que
cobran los bancos lideres del pais sobre
préstamos de negocios a sus prestatarios
mas importantes y confiables."

La Sala Primera ha advertido la obligacién
de los juzgadores de aplicar lo dispuesto
en la norma aqui analizada, cuando deban
indexar las obligaciones dinerarias en
moneda extranjera: 1...] El cardinal 123 del
CPCA ordena al Tribunal atin de oficio, incluir
pronunciamiento sobre la actualizaciébn de
una obligacién dineraria sea esta en moneda
nacional o extranjera. Para ello, establece el
Cbdigo, tratandose de moneda extranjera,
la autoridad judicial correspondiente debe
tomar como parametro ‘la tasa prime rate
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establecida para los bancos internacionales
de primer orden’ vigente desde la exigibilidad
de la obligacion hasta su pago efectivo. >

Interesa observar que dicha Sala reconocio
la importancia de utilizar la tasa prime rate,
aun en los casos de indexacion judicial®: ...]
Tratandose de una obligacibn en dblares, se
indexara conforme a la tasa promedio ‘prime
rate’, desde el 9 de marzo de 1994, fecha
del decomiso, y hasta su efectivo pago,
los que deberéa liquidar el actor en etapa
de ejecucibn de sentencia. Dicho extremo
y forma de célculo es consistente con la
posicion reiterada por esta Sala desde el voto
1016-2004, de las 9 horas 30 minutos del 26
de noviembre de 2004, en el cual se hizo
patente la posibilidad de aplicar la indexacion
extra-convencional. [...]. De lo anterior, es
claro que la indexaciobn frente a obligaciones
de dinerarias en dblares, a efecto de evitar
la desactualizacibn del monto concedido, por
incluir espacios temporales sujetos a tasas
diversas, debe ajustarse a la tasa promedio
que en ese sentido fije el Banco Central para
operaciones en dblares. Asi, el calculo estara
afectado a la regla general indicada, por
resultar éste el mas conveniente y razonable,
tratandose de moneda extranjera, el cual, no

solo resulta de aplicacion para obligaciones
comerciales en esa moneda (articulo 497 del
Codigo de Comercio), sino que ademas viene
a ser ajustado conforme a diversos factores
econbmicos por importantes instituciones
bancarias internacionales y por la entidad
estatal rectora en materia financiera.’®*

2.- Indexacion legal de las
obligaciones dinerarias
derivadas de obligaciones
de valor

Segun dijimos, las obligaciones de valor no
son susceptibles de indexacion, toda vez que
lo debido permanece constante a través del
tiempo, y solamente llegan a cuantificarse en
dinero como sustitucion del correspondiente
bien o servicio.%

De ahi que, su cuantificacibn monetaria
se lleva a cabo conforme el valor actual
de la deuda, al momento en que ésta
se determina%®. Desde esa perspectiva,
se ha indicado que: ‘...] Este tipo de
obligaciones (de valor) tienen un contenido
infrinsecamente ajustable a precio o valor
presente, pues esencialmente buscan la
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equiparacibn econbmica de un bien que no
puede ser restituido in natura. [...]. Siendo
esto asi, es dificil hablar de indexacion
frente a obligaciones de valor, pues ha de
reiterarse, que la condena indemnizatoria
establecida en ellas lo sera (en principio) a
valor presente.’’

Ahorabien, es claro que, cuando se establece
en sentencia la cuantia pecuniaria de una
obligacién de valor, a partir de ese momento
se convierte en dineraria. En virtud de ello,
cuando media un plazo entre la conversién
de la deuda y su efectivo pago, el acreedor
se ve igualmente expuesto a la pérdida del
valor adquisitivo de la moneda.%®

Esta es la situacion que viene a regular el
canon 124 del CPCA, el cual estipula lo que
a continuacion se transcribe:

ARTICULO 124

1) Cuando Ila sentencia condene al
cumplimiento de una obligacién de valor,
el Tribunal debera convertirla y liquidarla
en dinero efectivo, en forma congruente
con su valor real y actual en el momento
de su dictado.

54 Sala Primera, N° 490-F-S1-2012 de las 8 horas 50 minutos del 19 de abril de 2012.

50 En la subcomision legislativa que analizé el CPCA, el doctor JIMENEZ MEZA (Manrique) se refirio a dicho parametro

51

de indexacion, indicando lo siguiente: ‘{...] De manera complementaria con lo que aqui se ha sehalado, tenemos dos
tipos de parametros objetivos: el IPC y otro el Prime Rate, sin embargo, el Primer Rate es importante tener en claro
de que la lista de los bancos internacionales del primer orden los lleva el Banco Central, de manera obligada. Por
lo tanto, no es una cuestion que pueda ser desconocida, para efectos practicos de quien va a juzgar y quien va a
condenar eventualmente, porque simple y sencillamente, se hace una solicitud al Banco Central y se da la informacion
correspondiente, como un dato estrictamente objetivo y econémico”. Palabras del Dr. Manrique JIMENEZ MEZA en el
Acta N° 28 del 8 de junio de 2005 de la subcomision legislativa que analiz6 el expediente legislativo N° 15.134, citado
en: CASTILLO VIQUEZ (Fernando) y ALVARADO QUESADA (Esteban). Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
- Anotado con las Actas Legislativas. 12 Ed., 12 reimpresién. Colegios de Abogados de Costa Rica y Procuraduria
General de la Republica, San José, Costa Rica, 2008, p. 641.

GITMAN (Lawrence J.). Principios de Administracion Financiera. Traducido de la 82 Ed. en inglés: Principles of
managerial finance. Pearson Educacion, México, 2000, p. 506.

52 Sala Primera, N° 295-F-S1-2013 de las 8 horas 40 minutos del 14 de marzo de 2013.
53 Respecto a la indexacion judicial nos referiremos mas adelante.

55
56
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V. supra, el apartado referente a las obligaciones de valor.

“En este sentido, el articulo 124 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo establece que cuando se condene a
una obligacién de valor, como lo es la responsabilidad, el Tribunal ‘debera convertirla y liquidarla en dinero efectivo, en
forma congruente con su valor real y actual en el momento de su dictado’.” Sala Primera, N° 1035-F-S1-2012, Op. Cit.
Sala Primera, N° 1016-F-2004, Op. Cit.; reiterada por esa misma Sala en resolucién N° 519-F-2005, Op. Cit. En fecha
mas reciente, en el fallo N° 871-F-S1-2010, Op. Cit., dicho érgano decisor indicé: “De conformidad con lo resuelto
por esta Sala, las de valor no es posible indexarlas, pues, contrario a las dinerarias que estan fijadas desde su inicio,
aquellas no se encuentran determinadas en su origen, sino que corresponden a una equiparacion econémica ajustable
al valor en el momento en que se conceden. Por consiguiente, el dafio moral subjetivo por ser una obligacién de valor,
no podia ser indexado desde el 30 de diciembre de 1997, data de los acontecimientos, sino desde la firmeza de la
sentencia, -momento en que se convierte en liquida- y hasta su efectivo pago, [...].".

“También las obligaciones de valor pueden verse afectadas, ya que al liquidarse, es decir, fijarse el monto a pagar,
sea de manera convencional o por sentencia judicial firme, la obligacién de valor se transforma en dineraria en sentido
estricto, sufriendo los inconvenientes de esta por el transcurso del tiempo, hasta su efectiva cancelacion.”. Sala
Primera, N° 795-F-2005, Op. Cit. En similar sentido V. la sentencia N° 1511-S1-F-2012, Op. Cit.



2) Una vez convertida en dineraria la
obligacion de valor, el juez ejecutor la
actualizara hasta su pago efectivo.

3) Sila condenatoria ha sido en abstracto, el
juez ejecutor debera observar lo prescrito
en los parrafos precedentes.

4) Si se dicta sentencia desestimatoria y el
Tribunal de Casacién o la Sala Primera
declara con lugar el recurso de casacion,
correspondera a estos ultimos d6rganos
jurisdiccionales, cuando proceda, la
conversion de la obligacion de valor en
dineraria y su actualizacion conforme a los
parametros anteriormente establecidos.”
(Se agrego el subrayado)

Con esta norma queda claro que las
obligaciones de valor pasan a ser dinerarias,
una vez se cuantifique el monto que venga
a actuar in solutione de la relacion juridica.
A partir de ahi, aplica la indexacién como
compensacién de la variacion del poder
adquisitivo de la moneda, entre el momento de
su determinacion y hasta su efectivo pago, lo
cual debera realizar de oficio el juez ejecutor.

B.- Indexacion contractual

La indexacion contractual es el ajuste
compensatorio de la obligacion dineraria que

59 V. supra, en el apartado referente a la indexacion legal.
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pactan las partes, en ejercicio de la autonomia
de su voluntad (precepto 28 de la Constitucion
Politica).

En nuestro ordenamiento juridico tenemos
normas que reconocen, expresamente, esa
posibilidad. Asi, por ejemplo, el numeral 67
de la LGAUS, que si bien ya dijimos refiere
a la tasa de inflacion como parametro de
actualizacion del precio de alquiler®®, dicho
canon también admite la facultad de los
contratantes para establecer un mecanismo
de reajuste menor: “En los arrendamientos
para vivienda, el precio convenido se
actualizara al final de cada aho del contrato.
// [...] / Es valido el convenio de partes
que acuerde un reajuste de precio menor y
el pacto escrito por el cual se conviene en
reajustes menores al indice oficial de precios
al consumidor, de la Direccibn General de
Estadistica y Censos.’®°

De esta forma, bien puede suceder que las
partes, al momento de formular un negocio
juridico, establezcan los parametros de
indexacion que desean utilizar para actualizar
su obligacién dineraria. Tal es el caso, por
ejemplo, de la remisién que puedan hacer los
contratistas a una tasa de variacion del colon
costarricense, con respecto a determinada
moneda extranjera.

60 Valga agregar que, en materia de contratacion administrativa, el numeral 18 de la LCA, ademas de referir a los indices ya
comentados para determinados contratos, también reconoce la posibilidad del reajuste consensuado, en cuanto permite que
el cartel defina sus propios parametros de revision de precios: “Mantenimiento del equilibrio econbmico del contrato. Salvo
cuando se estipulen, expresamente, parametros distintos en los términos del cartel respectivo, [...]. //[...]1 // En las restantes
contrataciones, cuando se produzcan variaciones en los costos estrictamente relacionados con el objeto del contrato, podran
establecerse los mecanismos necesarios de revision de precios, para mantener el equilibrio econbmico del contrato. //|...]
// Asimismo, en el cartel de licitacion debe establecerse la forma de revisar precios y determinar reajustes, asi como la
referencia al reglamento, en cuanto al mecanismo de aplicacion.”

61 “En nuestro sistema de derecho hubo prohibicion de clausulas de estabilizacion monetaria. Hoy se considera que los
contratantes son libres para establecer el valor de las prestaciones que convienen, con la advertencia de que los indices que
se convengan deben tener las caracteristicas de ser objetivos (es decir, que queden fuera del ambito de la arbitrariedad de
las partes) y de conocimiento piblico.” BAUDRIT CARRILLO (Diego). Derecho Civil IV, Vol. I: Teoria General del Contrato.
3?2 Ed., 22 reimpresion. Editorial Juricentro, San José, Costa Rica, 2012, p. 116.

En estas situaciones tendriamos, entonces,
una indexacioén contractual (también llamada
convencional). Al respecto, el cardinal 123,
inciso 3), del CPCA dispone lo siguiente:

“3) Si se trata de una obligacion convencional,
en la cual las partes convinieron cualquier
otro mecanismo de compensacion
indexatoria, distinto del establecido en
el presente articulo, la autoridad judicial
competente debera reconocer en sentencia
el mecanismo pactado, actualizar y liquidar
la suma correspondiente hasta su pago
efectivo.”

Sobreloestipulado endichanorma, ladoctrina
nacional destaca: “En caso que las partes
del proceso hayan pactado previamente un
parametro de compensacion de la obligacion
dineraria, distinto de los fijados (IPC y tasa
prime rate) en el parrafo 2° [del Art. 123 del
CPCA], el érgano jurisdiccional competente,
debe reconocer en sentencia el mecanismo
pactado, actualizar y liquidar la obligacion
correspondiente hasta su efectivo pago
(articulo 123.3).7%2

En efecto, cuando las partes al momento de
formular un negocio juridico, han definido
los parametros de indexacion a utilizar,
el juzgador se encuentra compelido a
reconocer lo pactado (siempre que se trate
de paréametros objetivos y conformes con el
ordenamiento juridico, claro esta).

C.- Indexacion judicial

Cuando la ley no dispone el método de
actualizacion de la obligacién dineraria
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(indexacion legal), ni las partes han definido
un mecanismo de indexacion (contractual),
es el juez quien debe buscar la forma de
restaurar el equilibrio en la relacién juridica y
compensar la pérdida del valor adquisitivo del
dinero, ocurrida entre la fecha de exigibilidad
de la obligacion y su efectivo pago.

Sin  embargo, nuestra jurisprudencia
contencioso-administrativa fue muy temerosa
en aplicar esta solucion, y por mucho tiempo
se nego6 a reconocer la indexacion, cuando
no habia sido pactada por las partes o no
estuviera legalmente establecida: “[...] Esta
Sala se ha pronunciado en el sentido de
admitir el reajuste del principal cuando media
acuerdo expreso (indexacién convencional),
v. gr. clausula de estabilizacion monetaria.
[...]. Empero en relacién a la indexacion
protestada fuera de convenio, este mismo
tribunal ha dicho que: X.-...no ignora las
razones de equidad y de justicia que abonan
la tesis de que los valores pendientes de
pago se actualicen...pero tal medida debe ser
objeto de una concienzuda reglamentacion
legislativa, por las enormes consecuencias
que tendria en el ambito de la vida econdmica
de la nacion.’[...].”®®

Fue hasta la sentencia N° 1016-F-2004 de
las 9 horas 30 minutos del 26 de noviembre
del ano 2004, cuando la Sala Primera
reconocié la posibilidad de aplicar la
indexacion judicial, con fundamento en los
principios constitucionales que la informan:
“[...] En efecto, no se requiere de norma
legal alguna para el reconocimiento de una
pretension indexatoria, cuando por principio
general de Derecho y por Constitucion, se
establece la obligada y plena reparacion

62 JINESTA LOBO (Ernesto). Manual del Proceso Contenciso-Administrativo. Op. Cit., p. 254.

63 Sala Primera, N° 49-F-95.CON, Op. Cit.



de los dafios y perjuicios irrogados a quien
figura como acreedor o lesionado. Si los
principios generales del Derecho permean
e irradian la totalidad del Ordenamiento
Juridico, y si dentro de ellos destaca la
integra reparacién del dafo; el equilibrio
en las contraprestaciones establecidas;
la prohibicion al abuso del derecho vy
el enriquecimiento injusto, es claro que
existe asidero suficiente para reconocer la
actualizacion de lo debido a la fecha efectiva
de su pago. [...]. Su reconocimiento deriva de
la simple y adecuada proyeccion del derecho
constitucional a una justicia cumplida y sin
denegacioén, que el mismo precepto declara
con absoluta energia y claridad. No hay
justicia cumplida y efectiva sin restitucion
plena de lo debido. [...]. El reconocimiento
de la indexacion extra-convencional viene
ademas exigido por el derecho de igualdad,
en tanto se reconoce este extremo, aun de
manera oficiosa, para ciertos ambitos de la
Administracién Publica. Su reconocimiento
privilegiado para ciertas facetas del quehacer
publico, con exclusion de otras, infringiria,
sin duda, el numeral 33 de la Constitucion
Politica. [...].”®

Posteriormente, esa Camara puso énfasis
en ese cambio de criterio, y destaco el
fundamento constitucional del deber de
compensar el valor adquisitivo de la moneda:
“La jurisprudencia de esta Sala habia
establecido laimprocedencia de laindexacion
extra-convencional, ante la inexistencia de
una norma legal que asi lo dispusiera [...].
No obstante, luego de un serio proceso de
reflexion sobre el tema, en fecha reciente,

64 Sala Primera, N° 1016-F-2004, Op. Cit.
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en la sentencia No. 1016-F-04 [...], se
establecié la procedencia de la indexacion
no convencional, en determinados supuestos
de obligaciones donde la parte con derecho
asi lo haya requerido, basicamente, con
sustento en la doctrina que se desprende del
numeral 41 de la Constitucién Politica que
obliga a la reparacién integral de los danos.
De igual forma esta Sala ha sustentado este
tipo de indexacién en la simple y adecuada
proyeccién del derecho constitucional a una
justicia cumplida y sin denegacion, a la tutela
judicial efectiva y al principio de igualdad de
jerarquia constitucional.”®®

Valga acotar que si bien las citadas
sentencias mencionan “indexacion extra-
convencional”, para referirse a la indexacion
que determina el juez; preferimos utilizar el
término de indexacion judicial, toda vez que
también es extra-convencional la indexacion
legal, que ya hemos explicado.

En virtud de lo resuelto en la sentencia antes
citada, llama la atencion que, aun en el afo
2007, se mantuviera el criterio de que el juez
Unicamente podia reconocer la indexacién
(judicial), cuando la parte lo habia solicitado
como una pretensidn expresa y oportuna:
“[...] Por su parte, esta Sala, en el fallo 1016
delas 9 horas 30 minutos del 26 de noviembre
del 2004, aplicado mutatis mutandis a
lo ahora analizado, en lo conducente,
sefiald: ‘X.- Establecido lo anterior, resulta
imperativo agregar que en el estado actual
del Ordenamiento Juridico, todo el régimen
de la pretensién sigue permeado en mucho
y en mayoria, por el principio dispositivo,

65 Sala Primera, N° 519-F-2005, Op. Cit. En el mismo sentido, V. también de la Sala Primera, la sentencia N° 795-F-2005,
Op. Cit., reiterada en el fallo N° 222-F-S1-2010 de las 8 horas 50 minutos del 12 de febrero de 2010.

sobre todo en lo que atafie a los derechos
disponibles, que son los regidos, en ultima
instancia, por el principio de la autonomia
de la voluntad. Y este aspecto resulta de
capital importancia en el caso bajo analisis,
ya que, en el estado actual de cosas, el
reconocimiento de la indexacion, para las
obligaciones y en los términos anteriormente
dichos, lo sera, siempre que, se haya dado
un requerimiento expreso de la parte en
su pretensién oportuna; de lo contrario, su
reconocimiento provocaria la incongruencia
del fallo estimatorio, con la subita nulidad de
lo dispuesto.[...]®®

Dado el sustento constitucional de los
mecanismos indexatorios, como expresion
del derecho a la reparacién integral del
dafo, a una justicia pronta, cumplida y sin
denegacion, a la tutela judicial efectiva y el
principio de igualdad (cardinales 33, 41 y 49
de la Constitucién Politica), la negativa al
reconocimiento oficioso de la indexacion no
deja de generar algunos cuestionamientos.®”

En todo caso, en la sede contencioso-
administrativa, lo que pudo haber sido
reconocido como indexacion judicial —
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dispuesta por el juzgador en sentencia, sin
necesidad de petitoria sobre el particular—,
ahora pasa a ser la indexacién legal
estipulada en los numerales 123 y 124
del CPCA. De ahi que ésta resulta de
aplicacion, aun cuando las partes no hayan
acordado un método indexatorio (indexacion
contractual), ni la hubieran reclamado en
sus pretensiones. Asimismo, obsérvese que
dichas normas obligan a un pronunciamiento
sobre ese extremo, no solo al Tribunal que
resuelve el fondo del asunto, sino también al
juez ejecutor, al Tribunal de Casacion y a la
Sala Primera, segun competa.

IV.- Indexacion e intereses

Por ultimo, conviene tener presente la
diferencia entre indexacion y los intereses
que pueden ser reconocidos —a titulo de
dafios y perjuicios— en una obligacion
dineraria.

Segun lo dispuesto en el numeral 706 del
Cadigo Civil, Ley N° 63 del 28 de septiembre
de 1887, ante el incumplimiento de una
obligacién dineraria, los dafios y perjuicios

66 Sala Primera, N° 504-F-2007 de las 9 horas 20 minutos del 20 de julio de 2007. Importa advertir que, en sentencias
recientes, esa Camara todavia ha mantenido tal tesis, para los procesos tramitados en sede civil: ‘{...] Esta Sala ha
manifestado en diversas ocasiones, que el reconocimiento de la indexacion para las obligaciones en materia civil, lo
sera siempre que se haya dado un requerimiento expreso de la parte en su pretension oportuna, a saber, en el escrito
de demanda o contrademanda; de lo contrario su reconocimiento provocaria incongruencia del fallo estimatorio, con
la subita nulidad de lo dispuesto. Consta en autos, que en la pretension esgrimida en la demanda, la parte actora
nunca solicitd el aspecto de comentario, el que con vehemencia requiere luego de sobrevenida la sentencia de primera
instancia.” Sala Primera, N° 965-F-S1-2013 de las 9 horas 55 minutos del 1° de agosto de 2013.

67 Sobre el particular, la doctrina nacional ha manifestado: “En nuestro sistema juridico, quiza por cierto temor de los
Jjueces al carecer de sustento legal expreso, la indexacion judicial ha tenido poco desarrollo, para evitar ese horror en
vacio de los jueces contencioso-administrativos el CPCA los habilita y obliga a efectuar, de oficio y por pronunciamiento
expreso, la actualizacion.” JINESTA LOBO (Ernesto). Manual del Proceso Contenciso-Administrativo. Op. Cit., p. 244

a 245.




que pueden ser reclamados son los intereses
sobre la suma debida®, desde la fecha en
que correspondia realizar el pago®. Estos
podran ser computados segun el interés
moratorio que las partes hubieren pactado™
0, en su defecto, conforme el interés legal.™
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Valga acotar que, en las obligaciones de valor,
no se aplican intereses desde la produccién
del hecho generador, pues se trata ante una
obligacién cuyo monto es determinable pero
no determinado; sin embargo, una vez que su
cuantia se fije en sentencia, se transforma en
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El Art. 706 del Codigo Civil estipula: “ARTICULO 706.- Si la obligacion es de pagar una suma de dinero, los dahos y
perjuicios consisten siempre y Unicamente en el pago de intereses sobre la suma debida, contados desde el vencimiento
del plazo.”. Sobre el particular, la Sala Primera, en el fallo N° 1177-F-S1-2011 de las 9 horas 20 minutos del 22 de
septiembre de 2011, destaco: “De todas esas normas, de caracter imperativo, es posible colegir, como principio, que
en aras de conseguir esa reparacion integral, tratandose de un menoscabo ocasionado por una deuda dineraria, es
factible reconocer intereses cuando exista demora por parte de la Administracibn en cancelar sus obligaciones, pues
constituye una consecuencia logica ante el incumplimiento estatal.” En similar sentido, V., de ese 6rgano decisor, las
resoluciones N° 557-S1-F-2010 de las 10 horas 10 minutos del 6 de mayo de 2010, N° 934-S1-2010 de las 9 horas 55
minutos del 5 de agosto de 2010, N° 1072-S1-F-2010 de las 8 horas 45 minutos del 9 de septiembre de 2010, N° 63-
F-S1-2011 de las 9 horas 30 minutos del 27 de enero de 2011, N° 526-S1-F-2011 de las 14 horas 25 minutos del 26 de
abril de 2011 y N° 634-F-S1-2011 de las 8 horas 35 minutos del 1° de junio de 2011.

“Cuando la obligacién es de esa naturaleza [dineraria), los dahos y perjuicios consisten siempre y Unicamente en
el pago de los intereses sobre la suma debida, contados desde el vencimiento del plazo, de conformidad con el
articulo 706 Cbédigo Civil. Sobre el punto a partir del cual corren los intereses en este tipo de deudas, ya esta Sala ha
establecido: ‘Dicho plazo debera contarse a partir del vencimiento del plazo estipulado y, en defecto de convencibn, a
partir del momento en que la obligacion resulta legalmente exigible.’ (Fallo no. 68 de las 15 horas 20 minutos del 28 de
Junio de 1996). De ahi que los réditos deban computarse desde la fecha en que cada pago era exigible y no desde la
firmeza del fallo, pues esto Ultimo implicaria una desatencion a la naturaleza misma de la obligacion, asi como de los
numerales 704 y 706 del Codigo Civil, que establecen el deber del deudor de compensar por los dahos y perjuicios que
deriven del desaire de un deber pecuniario” Sala Primera, N° 736-F-2007, de las 14 horas 55 minutos del 8 de octubre
de 2007. En similar sentido, de esa misma Camara, V. la resolucién N° 126-F-S1-2009, Op. Cit.

V. Sala Primera, N° 292-F-2005, Op. Cit. Dicho fallo precisa la distincion entre interés moratorio e interés lucrativo: 1...]
Del interés moratorio, (cuya finalidad es la de resarcir al acreedor de los dahos y perjuicios que el deudor le ha irrogado
con el retardo en la restitucion del capital adeudado en el tiempo acordado), debe distinguirse el interés lucrativo o
compensatorio, cuya finalidad es retribuir el uso del capital ajeno. ...” (En igual sentido, pueden consultarse, entre
otras, las sentencias niumeros 49 de las 15 horas del 19 de mayo de 1995, 118 de las 15 horas del 11 de setiembre
de 1998 y 862 de las 15 horas 20 minutos del 16 de noviembre del 2000).” Para la Sala, en la obligacion dineraria
examinada en la mencionada sentencia, el dafio es el monto adeudado y los perjuicios los intereses debidos a partir de
su exigibilidad o vencimiento.

“I...] El cardinal 1163 del CC, es muy claro que el interés legal es de aplicacion si la tasa de interés no fue fijada por
los contratantes. [...] [En] el caso de una deuda dineraria determinada y mediante la cual no se haya pactado una
tasa de interés, [...] su atraso si genera los intereses legales del 1063 del Codigo Civil. [...]1//[...]/[...] Los numerales
704 y 706 del Codigo Civil, establecen el deber del deudor de compensar los dahos y perjuicios que deriven del
incumplimiento de entregar una suma de dinero liquida y determinada. Ese componente indemnizatorio es diferente
de cualquier indexacion o revalorizacion del dinero en el tiempo.” Sala Primera, N° 295-F-S1-2013, Op. Cit. Témese
en cuenta que, tratdndose de obligaciones mercantiles, el interés legal seria el previsto en el canon 497 del Codigo de
Comercio, Ley N° 3284 del 30 de abril de 1964, asi: “Recuérdese que los réditos pueden ser pactados por las partes
o legales. Los primeros se erigen por la tasa de interés acordada por los contratantes de conformidad con el numeral
497 del Cbodigo de Comercio. Los segundos, nacen a falta de convenio y se manifiestan de dos formas. Cuando la
obligacibn es mercantil, se echa mano al articulo 497 citado, para lo cual se recurre a los intereses reglados por el
Banco Central de Costa Rica. Cuando la obligacion es civil o indemnizatoria, se recurre a lo dispuesto por el numeral
1163 del Codigo Civil, que refiere a la tasa de interés que paga el Banco Nacional de Costa Rica para los certificados
de deposito a seis meses plazo.” Sala Primera, N° 902-F-S1-2012 de las 9 horas 55 minutos del 31 de julio de 2012.

dineraria. En tales casos, la jurisprudencia ha
entendido que a partir de la firmeza del fallo
condenatorio correra el pago de intereses.™

Ahora bien, desde que la Sala Primera
reconocio la procedencia de la indexacion,
fue clara al senalar que ello no impide,
adicionalmente, el reconocimiento de
intereses; dada la diferente naturaleza de
cada uno: “[...] La solicitud de indexacion
no impedira, de manera simultanea, el
cobro de intereses corrientes o moratorios,
por dos razones distintas. La primera, ya
que el IPC no es un indice que contemple
el pago de tales frutos civiles, por lo
tanto no habria un doble pago del mismo
extremo. El segundo motivo concierne a las
caracteristicas propias de la indexacién y de
los intereses. Como se indico lineas atras,
aquella corresponde a una revaluacion de la
deuda en vista del deterioro causado por la
inflacion y la devaluacién, mientras que los
ultimos proporcionan a una compensacion
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econdmica ante la imposibilidad, para el
acreedor, de aprovechar el dinero o sacar un
beneficio de éste, si lo prestase con animo
de lucro. En otras palabras, el objetivo de
la prestacion de intereses no es cubrir el
deterioro de la deuda principal por el proceso
inflacionario y la devaluacion crénica de
la moneda, sino el rendimiento econdmico
dejado de percibir.””

El canon 125 del CPCA viene a plasmar
esta distinciéon y expresamente estipula la
posibilidad de compensar la variacion en el
poder adquisitivo de la moneda vy, a la vez,
indemnizar el menoscabo sufrido™:

“ARTICULO 125.- Cuando la sentencia
condenatoria disponga la actualizacion
a valor presente, en los términos de
los articulos 123 y 124 de este Caddigo,
no quedara excluida la indemnizacion
por los dafos y perjuicios que sea

procedente.”
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“I...] No puede haber pago de intereses sino a partir de la firmeza del fallo de fondo, pues hasta ese momento, |[...],
en que se establece un monto liquido debido y la prestacion adquiere el caracter de dineraria.” Sala Primera, N° 795-
F-2005, Op. Cit. En el mismo sentido, de esa Camara, pueden consultarse también las sentencias N° 1016-F-2004,
Op. Cit.; N° 292-F-2005, Op. Cit., y la N° 126-F-S1-2009, Op. Cit., en la cual se reiterd que: 1...] En el caso de las
obligaciones de valor, los intereses corren a partir de la firmeza de la sentencia en que se reconocen [...]". Valga acotar
que esta posicién, en nuestro criterio, no deja de presentar inconvenientes. Ello por cuanto, si la obligaciéon de valor
se determina en sentencia (pasando a ser dineraria), pero la firmeza del fallo recae mucho tiempo después (una vez
resueltos los recursos de apelacion o casacién que correspondan), pareceria lo correcto que, a la luz del derecho a la
reparacion integral del dafio y lo dispuesto en el mencionado canon 706 del Cédigo Civil, los intereses corran desde la
fecha de la sentencia (confirmada) que establecié el monto a pagar y no desde que ésta adquirié firmeza.

Sala Primera, N° 795-F-2005, Op. Cit. En la sentencia N° 1016-F-2004, Op. Cit., ese Organo Decisor ya habia indicado
que: ‘T...] La indexacion como tal, cobra sentido esencialmente respecto de las obligaciones dinerarias, sobre las que
no existe duda en su procedencia, sin exclusion, claro esta, de los perjuicios correspondientes, pues ha de quedar claro
que se trata de extremos diferentes e independientes.”

Obsérvese que, aunado al reconocimiento de intereses, puede ocurrir que —aun en la obligacion dineraria— el acreedor
haya sufrido, ademas, un dafio o perjuicio en sus bienes, derechos o intereses legitimos. De ahi que, en virtud de lo
dispuesto por el citado precepto 125 del CPCA, bien podrian ser reconocidos, en consecuencia, dafios y perjuicios
colaterales de orden material o moral, siempre que estén vinculados al incumplimiento y se llegue a demostrar el nexo
de causalidad. Sobre el tema, V.: GONZALEZ CAMACHO (Oscar). La indexacion. En: El Nuevo Proceso Contencioso-
Administrativo. Op. Cit., p. 468 a 469.



De esta forma, confirmando la linea
jurisprudencial anterior a la vigencia de la
citada norma —ahora con sustento en lo alli
estipulado—, la Sala Primera ha destacado
que: “[...] La actualizacion de una suma
de dinero no excluye el reconocimiento
de los danos y perjuicios. Una cosa es
actualizar, y otra distinta es indemnizar los
eventuales dafios y perjuicios que pudieron
haberse ocasionado. Estos extremos no son
excluyentes, asi se encuentra establecido
a nivel legal en el canon 125 del Cddigo
Procesal Contencioso Administrativo. En
esa linea, se debe indicar que la pretension
de reconocimiento de la indexacion, asi
como de los intereses, conforme al principio
constitucional de reparacién integral del
dano, es de recibo.”®

Valga acotar que si bien la indexacion se
reconoce aun y cuando no fuera pedida
por la parte (conforme el canon 123 del
CPCA), no ocurre lo mismo con los dafios
y perjuicios, los cuales contintdan rigiéndose
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Asimismo, en reiteradas oportunidades,
en sede casacional se ha expuesto la
diferencia entre indexacion e intereses, con
el fin de evitar desaciertos en la aplicacion
del numeral 123 del CPCA: 1...] En el
trasfondo se evidencia una confusioén entre
dos conceptos que, aunque relacionados,
atienden a una naturaleza diversa, cuales
son los de indexacion e intereses. El primero,
en la acepcibn que se deriva del articulo
123 del Cbdigo Procesal Contencioso
Administrativo, implica la actualizacion
del valor adquisitivo del dinero durante el
plazo de tiempo que el acreedor no lo tuvo
a disposicién. El sequndo, tradicionalmente
se ha entendido como el precio o la
indemnizacibn por la no disponibilidad de
recursos monetarios. Si bien este ultimo
lleva implicito un efecto de compensacion
inflacionaria (equiparable en ese tanto al de
la indexacibn), no es correcto afirmar que
es uno de los componentes de la tasa de
interés, toda vez que este efecto es una
valoracibn ex post de indole econbmica, y a

y el cual no siempre se da (v.gr. aquellos
momentos en que las tasas de interés han
sido negativas en términos reales).”’

Conforme lo indicado en la resolucién antes
citada, conviene sefialar que si bien es
posible el reconocimiento de la indexacién
junto con los intereses, a titulo de dafos y
perjuicios sobre la suma debida, se debe
tener presente que estos habran de ser reales
y no nominales. Ello por cuanto, cuando se
concede el interés legal dispuesto en los
cardinales 1163 del Cdédigo Civil”® o 497 del
Cdédigo de Comercio™, segun corresponda,
no es posible obviar que dicho interés
contiene un componente que reconoce el
proceso inflacionario.8°

En ese orden, ante el interés legal (nominal),
sera necesario conocer como pudo haber
sido afectado por la inflacién, con el fin de
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obtener el real. Para ello importa tener
presente lo que en economia se conoce como
efecto Fisher, mediante el cual se formula
que: “La diferencia entre la tasa de interés
nominal y la tasa de inflacibn esperada es el
rendimiento real para el ahorrador después
de hacer los ajustes necesarios debido a la
reduccién del poder de compra en el periodo
en cuestion. Se conoce como tasa de interés
real porque, a diferencia de la tasa de interés
nominal, se ajusta de acuerdo con la tasa de
inflacion esperada’™®'. Lo anterior se expresa
mediante la siguiente ecuacion: i, =i - E(INF)
donde i, es el interés real, i es el interés
nominal y E(INF) es la inflacién esperada.®

Asi las cosas, sibien el interés legal (hominal)
pretende cubrir el dafio o perjuicio causado
por el imposible disfrute o utilizacién de la
cantidad adeudada, éste no podria dirigirse
a compensar, también, el valor adquisitivo

por el principio dispositivo.”

partir de un anélisis de costo de oportunidad

75 Sala Primera, N° 1282-F-S1-2012 de las 9 horas 5 minutos del 11 de octubre de 2012.
76 ‘1...] Debe senalarse que el reconocimiento de los intereses resulta facultativo, por ser disponible y en ese tanto

renunciable, mientras que la indexacion resulta oficiosa y excluyente respecto del ruego de intereses (cuando este es
pedido por la parte). [...]. Por ello, el reconocimiento de perjuicios, en forma alguna, puede sustentarse en el numeral
123 previamente citados, y menos ain, entender que resulta oficioso, como parece desprenderse de la cita de dicha
norma en el fundamento normativo de la sentencia impugnada. Asimismo, es importante destacar que, a pesar de que
el principio dispositivo en materia contenciosa ha sido matizado, en particular por los pronunciamientos y actuaciones
oficiosas con que se faculta a los juzgadores encargados de las distintas fases procesales, su aplicacion se mantiene
plenamente vigente, como limite infranqueable para el juzgador. La titularidad del derecho de accibn recae siempre
en la parte, lo que condiciona su ejercicio, por lo que los 6rganos jurisdiccionales se encuentran impedidos para
sustituir a quien solicita su intervencion en la determinacion de sus pretensiones, y menos aln, otorgar extremos no
solicitados, desbordando la competencia que le definen las partes con ocasion del objeto del proceso; lo contrario seria
un activismo judicial impropio.” Sala Primera, N° 118-F-S1-2012, de las 9 horas 5 minutos del 2 de febrero de 2012. En
ese mismo sentido, V., de esa misma Camara la sentencia N° 874-S1-F-2010 de las 9 horas 30 minutos del 22 de julio
de 2010, y las resoluciones N° 87-F-S1-2011 de las 8 horas 35 minutos, N° 88-F-S1-2011 de las 8 horas 40 minutos y
N° 97-F-S1-2011 de las 9 horas 30 minutos, todas del 3 de febrero de 2011.
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Sala Primera, N° 118-F-S1-2012, Op. Cit. Ante la confusion en que incurrieron algunas sentencias de instancia —que
sustentaron en el precepto 123 del CPCA el reconocimiento de intereses—, es abundante la jurisprudencia de la Sala
Primera corrigiendo tal criterio. Al respecto pueden consultarse, entre otras, las siguientes resoluciones: N° 557-S1-F-
2010, Op. Cit.; N° 874-S1-F-2010, Op. Cit.; N° 934-S1-2010, Op. Cit.; N° 1072-S1-F-2010, Op. Cit.; N° 63-F-S1-2011,
Op. Cit.; N° 87-F-S1-2011, Op. Cit.; N° 88-F-S1-2011, Op. Cit.; N° 97-F-S1-2011, Op. Cit.; N° 526-S1-F-2011, Op.
Cit., y N° 634-F-S1-2011, Op. Cit.,, en la que se concluyé: “La juzgadora de instancia fundament6 el rubro concedido
de intereses en el articulo 123 del CPCA, [...]. Tal y como se arguye en el recurso, la norma regula la figura de la
indexacibn, cuya naturaleza no debe confundirse con la de los intereses legales. [...]. Lo anterior confirma el yerro
endilgado al fallo.”

“ARTICULO 1163.- Cuando la tasa de interés no hubiere sido fijada por los contratantes, la obligacion devengara el
interés legal, que es igual al que pague el Banco Nacional de Costa Rica por los certificados de deposito a seis meses
plazo, para la moneda de que se trate.” Asi reformado por el articulo 7 de la Ley N° 7201 de 10 de octubre de 1990.
“Articulo 497.- Se denomina interés convencional el que convenga las partes, el cual podra ser fijo o variable. Si se
tratare de interés variable, para determinar la variacion podran pactarse tasas de referencia nacionales o internacionales
o indices, siempre que sean objetivos y de conocimiento publico. // Interés legal es el que se aplica supletoriamente
a falta de acuerdo, y es igual a tasa basica pasiva del Banco Central de Costa Rica para operaciones en moneda
nacional y a la tasa ‘prime rate’ para operaciones en dblares americanos. // Las tasas de interés previstas en este
articulo podréan utilizarse en toda clase de obligaciones mercantiles, incluyendo las documentadas en titulos valores.”
(Se agrego el subrayado). Segun fuera reformado por el canon 167, inciso h), de la Ley Organica del Banco Central de
Costa Rica, Ley N° 7558 del 3 de noviembre de 1995.

V. GONZALEZ CAMACHO (Oscar). La indexacion. En: El Nuevo Proceso Contencioso-Administrativo. Op. Cit., p. 469
a 470.

MADURA (Jeff). Mercados e Instituciones Financieras. Traducido de la 5% Ed. en inglés: Financial Markets and
Institutions. Thomson Learning, México, 2001, p. 28 a 29.

Ibidem.




de la moneda; pues para ello se esta
acudiendo a los mecanismos de indexacion
ya explicados.

De modo que, consideramos, la aplicacion
de la tasa legal dispuesta en los numerales
1163 del Codigo Civil o 497 del Cdédigo
de Comercio, debe ser supeditada a los
mecanismos indexatorios que —por norma
posterior— reconoce ahora el CPCA. De tal
forma que estos ultimos se imponen sobre
los primeros, en tanto que por indexacion
se compensaria el valor adquisitivo y, por
interés (real), solamente el dafio y perjuicio
causado®®. Lo contrario seria tolerar un
doble pago y un enriquecimiento ilicito del
acreedor, en perjuicio de la parte deudora.

Este es el criterio que ha adoptado la
jurisprudencia de la Sala Primera®; la cual
se ha referido al modelo matematico para
determinar la indexacion y el interés real o
neto: “[...] Se separaran los dias del periodo
correspondiente y se obtiene la tasa real
del interés legal vigente, la cual debera
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ajustarse al mismo periodo de inflacibn; a
la cifra resultante se le denominara tasa del
periodo, tasa neta o nominal. Esto por cuanto
resulta desproporcionado pagar indexacibn
y ademas la tasa legal vigente ya que esta
Ultima se presenta “anualizada”. Lo correcto
es conceder la indexacion y la diferencia
entre aquella tasa legal y la indexacibn. En
el fondo es reconocer por un lado la inflacion
del periodo, y por el otro, la tasa legal real
segin el periodo. [...]. [...], La férmula
debe contemplar cuanto es restitucion por
inflacibn y cuanto es restitucion por tasa
real, lo cual debe ajustarse segin los plazos
de cada obligacion. s

En consecuencia, cuando se indexa una
obligacién dineraria en funcion de la inflacién
—con el fin de compensar el valor adquisitivo
de la moneda-, el interés que se reconozca
a titulo de dafios y perjuicios debe ser neto.
Es decir, no resultaria aplicable la tasa legal
(nominal), sino una que descuente esa
inflacién (interés real).

83 En similar sentido, GONZALEZ CAMACHO (Oscar) indica: q...] Lo correcto es aplicar a la suma debida, en calidad
de dahos y perjuicios financieros, un interés puro o también llamado real, que se obtiene de restar al interés nominal,
el porcentaje correspondiente a la inflacion.” (El subrayado es del original). La indexacion. En: El Nuevo Proceso

Contencioso-Administrativo. Op. Cit., p. 469.

84 ‘...] Ante el desajuste econbmico que supone la presente deuda dineraria, el otorgamiento de intereses desde el
incumplimiento compone una medida que busca compensar la indisponibilidad del dinero en el momento oportuno,
y que permite reconocer al acreedor de la obligacion el factor deflacionario a fin de que la deuda se cancele a valor

presente (siempre que no se hubieren indexado, pues en tal caso, el interés a reconocer no seria el legal, sino un
interés neto o puro, derivado de la diferencia entre el interés legal y el indice de inflacion), mas un margen de utilidad

que hubiera tenido de haber contado con el monetario cuando correspondia.” (Se agrego el subrayado). Sala Primera,
N° 736-F-2007, Op. Cit., reiterada por esa Camara en las sentencias N° 1053-F-S1-2009 de las 13 horas 55 minutos
del 8 de octubre de 2009, N° 248-F-S1-2011 de las 8 horas 55 minutos del 10 de marzo de 2011 y N° 1282-F-S1-2012,

Op. Cit.

85 Sala Primera, N° 902-F-S1-2012, Op. Cit. En dicha sentencia se hace una aplicacién de los calculos respectivos,

conforme el caso concreto alli examinado.

Conclusion

Las obligaciones dinerarias se caracterizan
por ser de signo monetario, determinado
numéricamente desde su origen; es decir,
el objeto de la prestacidon es pecuniario.
Estas pueden ser obligaciones dinerarias
propias (puras), como el arriendo de dinero,
o impropias (impuras), cuando el dinero
se intercambia por bienes y servicios.
Asimismo, las obligaciones de valor llegan a
convertirse en dinerarias, una vez su cuantia
se determine en sentencia.

Estas obligaciones se ven afectadas por
las variaciones en el poder adquisitivo de
la moneda, que se pueden presentar en
virtud de factores econdmicos, tales como
la inflacién o la devaluacién. Ello puede
implicar una disminucién del valor adquisitivo
del quantum monetario objeto de la deuda,
cuando existe un lapso de tiempo entre
la exigibilidad de la obligacién y su pago
efectivo.

De ahi que, teniendo en cuenta que todo
acreedor tiene derecho a la devolucion
integral de lo debido, se requieren
herramientas que permitan asegurar la
intangibilidad del patrimonio y la reparacién
integral del dafio.

Dentro de ese marco, el canon 123, inciso
1), del CPCA le impone al juez contencioso-
administrativo el deber de compensar la
variacion en el poder adquisitivo de la
moneda, para lo cual la indexaciéon se
instituye como el mecanismo que permite
alcanzar tal objetivo.

De modo que indexar es actualizar una
suma de dinero, lo cual se podra computar
acudiendo al cambio en el nivel de precios
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(inflacidon o, incluso, deflacién), a la tasa
prime rate, o bien al precio de la moneda
nacional en relacion con otras (devaluacion o
revaluacién en sistemas de tipos de cambio
fijo, o depreciacién o apreciacion en sistemas
fluctuantes).

La indexacion legal es aquél método para
actualizar una obligacién dineraria, cuyos
presupuestos e indices de calculo se
encuentran establecidos expresamente por
el ordenamiento juridico. De esta forma, para
la correccion monetaria de las obligaciones
dinerarias en la sede contencioso-
administrativa, el precepto 123, inciso 2),
del CPCA refiere, para las obligaciones en
colones, al IPC emitido por el INEC, y, para
las obligaciones en moneda extranjera,
a la tasa prime rate establecida para los
bancos internacionales de primer orden.
Asimismo, el numeral 124 ibidem deja claro
que la indexacion legal también es aplicable
cuando se determina en sentencia la cuantia
de una obligacion de valor (por lo que pasa
a convertirse en dineraria), por el periodo
desde esa conversion y su efectivo pago.

La indexacion legal prevista en el articulo
123, inciso 2), del CPCA no obsta para que
las partes fijen una indexacién en funcién
de otros parametros; como, por ejemplo, el
valor del colén costarricense con respecto
a otras monedas (tasa de devaluacion o
depreciacion monetaria, segun corresponda).
En tales casos se estaria ante una indexacion
contractual (convencional), la cual debe ser
respetada, conforme lo dispone el inciso 3)
de ese mismo precepto.

Por otro lado, la indexacién judicial opera
cuando las partes no han definido un
mecanismo de indexacién (contractual) y la
ley no dispone el método de actualizacion de



la obligacioén dineraria (indexacion legal). Asi,
en virtud del derecho a la reparacion integral
del dano, a una justicia pronta, cumplida y
sin denegacion, a la tutela judicial efectiva y
el principio de igualdad, en aquellos casos
donde no exista indexacién contractual
o legal, el juez debe buscar la forma de
restaurar el equilibrio en la relacién juridica y
compensar la pérdida del valor adquisitivo del
dinero, ocurrida entre la fecha de exigibilidad
de la obligacién y su efectivo pago.

Con la promulgacién del CPCA, lo que pudo
haber sido reconocido como indexacion
judicial, pasa a ser la indexacion legal
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estipulada en los numerales 123 y 124
ibidem; que resultan de aplicaciéon aun
cuando las partes no han acordado un
método indexatorio (indexacion contractual).

Por ultimo, es importante tener presente que
la indexacion no impide el reconocimiento de
intereses, a titulo de dafos y perjuicios, por
incumplimiento de la obligacién dineraria. Sin
embargo, cuando la suma se ha indexado,
lo apropiado seria reconocer un interés real
y no el legal (nominal); en tanto este ultimo
contiene un reconocimiento de la inflacion,
que ya se habria visto compensada con la
indexacion.
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CONTROL JURISDICCIONAL ANTE LA NEGATIVA
DEL MINISTERIO PUBLICO A PACTAR
UN PROCEDIMIENTO ABREVIADO
EN MATERIA PENAL DE ADULTOS:
CRITERIOS ASUMIDOS POR LA
JURISPRUDENCIA COSTARRICENSE

Introduccion

En el presente articulo, se expondra, en
primer término, de manera general, la
regulacion del procedimiento abreviado en el
Cddigo Procesal Penal costarricense, cuya
entrada en vigencia se dio a inicios del afio
1998.

Posteriormente, se presentaran las
distintas posiciones asumidas por los
antiguos Tribunales de Casacién Penal y
los actuales Tribunales de Apelacion, asi
como por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia (Sala Tercera)
en cuanto a la posibilidad o no de examinar
jurisdiccionalmente la negativa del Ministerio
Publico de negociar este procedimiento
especial.

Luego, se haré referencia a las circulares y
los lineamientos emitidos por el Ministerio

M.Sc. Frank Harbottle Quiros™

Publico desde que entré en vigor el
Cdédigo Procesal Penal en relacion con el
procedimiento abreviado.

Finalmente, se dara a conocer la posicion
personal que se ha asumido en relaciéon con
este tema.

I. El procedimiento abreviado
en el Codigo Procesal
Penal costarricense

Las legislaciones de los distintos paises del
orbe suelen contemplar diversos tipos de
procedimientos penales, donde, a grosso
modo, se le confieren facultades al Ministerio
Publico para que, en el ejercicio de su accion,
omita o acelere algunas etapas del proceso
ordinario, en la medida en que la persona
imputada muestre su consentimiento vy
acepte la responsabilidad penal por los
hechos que se le atribuyen.

1 Licenciado en Derecho de la Universidad de Costa Rica. Master en Criminologia de la Universidad Estatal a Distancia.
Defensor Publico, actualmente Letrado de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.



Estos mecanismos de negociacion tienen
su origen en el derecho anglosajon,
especificamente en el plea bargaining
estadounidense?. Mediante este proceso, el
fiscal puede brindar concesiones al acusado a
cambio de obtener su confesion. En Estados
Unidos goza de amplio reconocimiento y
aceptacion?.

El procedimiento abreviado, como institucion
procesal basada en el consenso, aun es
objeto de criticas en la doctrina nacional e
internacional, principalmente por la coaccion
implicita que se da hacia la persona imputada,
a quien se le impone una pena sin llevarse a
cabo el juicio oral y publico.

No obstante lo anterior, lo cierto es que,
al menos en Costa Rica, en la actualidad
pareciera haber concluido el debate sobre
la constitucionalidad de este procedimiento,
al haber sido afimada en diversas
oportunidades por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia®.

Hoy, este procedimiento se ha legitimado
y asentado con firmeza como parte del
sistema procesal penal. Por escapar a los
objetivos de este trabajo, se advierte que en
el presente articulo no se analizara sobre la
constitucionalidad, legalidad o conveniencia
de aplicar este procedimiento especial en el
sistema penal costarricense.
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Partiendo de que la jurisprudencia
constitucional y penal de nuestro pais
ha sefalado categéricamente que el
procedimiento abreviado no constituye un
derecho de la persona imputada, por lo que
el Ministerio Publico no se encuentra obligado
a pactarlo, se circunscribira la discusion a
reflexionar si existe o no la posibilidad de
controlar jurisdiccionalmente la negativa
del ente fiscal a pactar este procedimiento
especial en materia penal de adultos. Ello,
se abordara tomando como punto de partida
la regulacién contenida en la legislacién
costarricense.

De conformidad con el articulo 373 del Codigo
Procesal Penal (en adelante C.P.P): “En
cualquier momento hasta antes de acordarse
la apertura a juicio, se podr& proponer la
aplicacibn del procedimiento abreviado
cuando: a) El imputado admita el hecho que
se le atribuye y consienta la aplicacion de
este procedimiento. b) El Ministerio Pablico,
el querellante y el actor civil manifiesten su
conformidadP. La existencia de coimputados
no impide la aplicacibn de estas reglas a
alguno de ellos’.

De lo anterior se colige que a la victima® se
le concede la posibilidad de constituirse
en querellante y actor civil, por lo que, de
hacerlo, no bastara con que el acuerdo se

2 Langer, Maximo. Las garantias penales y procesales: enfoque histérico comparado. La dicotomia acusatorio inquisitivo
y la importacién de mecanismos procesales de la tradicion juridica anglosajona. Algunas reflexiones a partir del
procedimiento abreviado de seguridad: prondsticos de peligrosidad en derecho penal. Facultad de Derecho, Universidad

de Buenos Aires, Buenos Aires, 2004, p.240.

3 Salinas Duran, Edwin. El procedimiento abreviado. Mundo Grafico, San José, 2001, p.28.

4 Entre otras, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia sentencias 1998-04835, de las quince horas con
cincuenta y cuatro minutos, del siete de julio de mil novecientos noventa y ocho y 1998-04864, de las quince horas con
veintisiete minutos, del ocho de julio de mil novecientos noventa y ocho.

5 La Ley 8146, del 30 de octubre del 2001, publicada en la Gaceta N° 227, del 26 de noviembre de 2001, incorpord la
necesidad de la anuencia de la parte actora civil, lo cual no se encontraba en el texto original del Cédigo Procesal Penal

que entrd en vigencia a inicios del afio 1998.

6 De acuerdo con el ordinal 374 parrafo 3° del C.P.P,, la victima que no se constituy6 en querellante ni en actora civil debe

ser escuchada, pero su criterio no es vinculante.

de entre el Ministerio Publico y la persona
imputada, eliminandose en cierta forma el
monopolio del ejercicio de la accidén penal en
la actuacion fiscal.

La Sala Constitucional ha indicado que
existe un control jurisdiccional sobre el
procedimiento abreviado cuyo tramite se
divide en dos etapas. La primera, ante el
tribunal del procedimiento intermedio, el
cual decide sobre la procedencia de la
solicitud para que se aplique, mientras que la
segunda queda a cargo del tribunal de juicio
constituido unipersonalmente. Al explicarse
ambas fases se ha dicho:

“...En el caso del juez de la etapa intermedia
entre los elementos que debe valorar para
admitir la aplicacibn del procedimiento
abreviado naturalmente estan la constatacion
de que la aceptacibn del endilgado de los
hechos y el tréamite abreviado sean libres y
conscientes, ademéas de otras cuestiones de
igual importancia, como la conveniencia de
que el asunto sea resuelto de esa manera,
que no se esté tratando de encubrir por
ese medio hechos de mayor gravedad, etc.
En todo caso, la decisibn de admision o
rechazo debe ser fundamentada, de manera
que quien se viere afectado por lo decidido
pueda luego hacer valer sus apreciaciones
ante la autoridad que deba proseguir con
el conocimiento del asunto. La funcibn
del tribunal de juicio es similar en lo que
respecta estrictamente a la garantia de los
derechos del procesado puesto que nada
obsta para que notando una deficiencia en
los presupuestos tipicos del procedimiento
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abreviado reenvie el asunto a la tramitacibn
ordinaria (articulo 375 del Cbdigo Procesal
Penal), o decida celebrar la audiencia
oral que le permite el parrafo primero del
articulo 375. Aqui también, la decisibn que
se tome debe contener las razones que la
fundamentan...””.

Conforme lo sostiene el Dr. Ronald Salazar?,
el doble control jurisdiccional en la fase
intermedia y de juicio, es un elemento
trascendente porquerefuerzalatransparencia
de los acuerdos y disposiciones de las
partes y el cumplimiento de los derechos y
garantias.

En la primera fase del procedimiento
abreviado, el Juez o la Jueza de la etapa
intermedia debe verificar que se cumplan los
requisitos formales que establece el articulo
373 del C.P.P, entre ellos, el asentimiento
del Ministerio Publico (y el querellante y actor
civil en caso de existir) y, por supuesto, la
aceptacion del imputado, quien, usualmente,
a cambio de recibir una pena mas favorable,
admite los hechos acusados, prescindiendo
del juicio oral y publico.

Segun lo sefiala el reconocido jurista Dr.
Javier Llobet, se ha estimado por la doctrina
que el Tribunal Unicamente puede verificar
que se haya cumplido con los requisitos de
aplicacion del procedimiento abreviado, a
saber, la aceptacion de los hechos por parte
del imputado y la conformidad del Ministerio
Publico, el actor civil y el querellante y que la
pena solicitada esté dentro de los parametros
legales®.

7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 1998-04864, de las quince horas con veintisiete minutos
del ocho de julio de mil novecientos noventa y ocho. Ver en igual sentido de esa misma Sala, entre otras, Sentencia
2001-03113, de las ocho horas con cincuenta y un minutos del cinco de abril de dos mil uno.

8 Salazar Murillo, Ronald. El procedimiento abreviado. Revista de Ciencias Penales No. 24, Noviembre, 2006, p. 151.

9 Llobet Rodriguez, Javier. Proceso Penal Comentado. Editorial Juridica Continental, San José, 2012, p. 591.



A criterio de la destacada Jueza Rosaura
Chinchilla “...Un acuerdo entre partes en
sentido formal nunca puede vincular al
juez/a, pues de permitirse tal cosa (ya sea
legislativa o consuetudinariamente) se le
estaria cercenando a dicho/a funcionario/a la
labor que por excelencia le corresponde que
es la de mediar, de evaluar, de ponderar un
conflicto sometido a su conocimiento, esto es,
se le limitaria gravemente su independencia
e imparcialidad, caracteristicas inherentes a
la exclusividad de la funcibn jurisdiccional,
lo que repercutiria negativamente en la
democratizacion y humanizacion del proceso
que se pretende ..."°.

El Juez o la Jueza penal estan obligados a
fundamentar su decision sea admitiendo
o rechazando la solicitud de aplicacion del
procedimiento abreviado, no solo para que
brinde las razones de su decision “...sino
que éstas sirvan al afectado por lo resuelto
para que pueda hacer valer sus argumentos
ante el superior en grado, sin embargo, en
la préactica pocas veces los jueces penales
rechazan la aplicacion del procedimiento y
de alli que las méas de las veces la resolucién
que lo admite carece de una amplia
fundamentacion, precisamente al partirse
de la base de que no hay ningin interés
procesal para ello en virtud del acuerdo que
le da origen...”™.

Lo que no le esta permitido al Juzgador o
a la Juzgadora es procurar que las partes
pacten este procedimiento especial, pues
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ello violentaria el principio de imparcialidad.
En este sentido se ha dicho:

“..Si bien debe descartarse de plano
cualquier posibilidad de que el ftribunal
pueda promover el juicio abreviado (y es
impensable que pudiera presionar para que
sea consentido), o intervenir de cualquier
modo en la negociacibn previa o en la
celebracion del acuerdo entre el fiscal y
el acusado, las leyes establecen que con
posterioridad a la formalizacion del convenio
el o6rgano jurisdiccional debe examinarlo
para decidir si presta su conformidad (o
no lo hace) con las procedencia del juicio
abreviado (si no la presta, debe adoptarse
el tramite ordinario). La anuencia de aquél
reposaréa en su verificacion del resguardo por
los derechos del acusado en el framite y en
el acto del acuerdo...”?,

Segun lo dispone el numeral 374 del Codigo
Procesal Penal “..Si el tribunal estima
procedente la solicitud, asi lo acordarg y
enviaré el asunto a conocimiento del tribunal
de sentencia”. A partir de este momento
inicia la segunda etapa del ante el Tribunal
de Juicio, el cual, con una conformacion
unipersonal (art. 96 bis inciso 6) de la Ley
Organica del Poder Judicial), decide sobre
la aplicacién de este procedimiento especial,
debiendo verificar no solamente que se
cumplan los requisitos formales, entre ellos,
que existe un acuerdo entre las partes y, por
ende, que este es producto de la voluntad
libre del justiciable, sino también valorar que

10 Chinchilla Calderon, Rosaura. Proceso penal abreviado y derecho de la Constitucion. Revista de Ciencias Penales,

San José, 1997, p. 99.

11 Salinas Duran, Edwin. El procedimiento abreviado. Mundo Grafico, San José, 2001, pp. 56-57.
12 Cafferata Nores, José Ignacio. Cuestiones actuales sobre el proceso penal. Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2000,

p. 174.

la prueba de cargo resulte suficiente para
dictar un fallo condenatorio.

El procedimiento abreviado ante el Tribunal
de Juicio se encuentra regulado en el articulo
375del C.P.P,, el cual establece: “...Recibidas
las diligencias, el tribunal dictarad sentencia
salvo que, de previo, estime pertinente oir a
las partes y la victima de domicilio conocido
en una audiencia oral. Al resolver el tribunal
puede rechazar el procedimiento abreviado
y, en este caso, reenviar el asunto para su
tramitacion ordinaria o dictar la sentencia
que corresponda. Si ordena el reenvio, el
requerimiento anterior sobre la pena no
vincula al Ministerio Piblico durante el juicio,
ni la admisiébn de los hechos por parte del
imputado podra ser considerada como una
confesion. Si condena, la pena impuesta
no podré superar la requerida por los
acusadores...”.

En nuestro medio, en relacion con este
numeral se ha apuntado:

“..puede el juzgador en esta etapa
rechazarlo y ordenar el reenvio para su
tramitacibn  ordinaria, pues igualmente
subsiste su obligacibn de revisar que se
hayan respetado las formalidades procesales
como las garantias del procesado, y de notar
alguna deficiencia ordenar el reenvio, o bien
de ser subsanable, convocar a una audiencia
oral...” () “...el tribunal de juicio, constituido
en forma unipersonal, debe dictar sentencia,
salvo que estime pertinente la realizacion
de una audiencia oral para escuchar a las
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partes y a la victima de domicilio conocido,
si bien como dijimos en su oportunidad, esta
audiencia no es frecuente, si es un valioso
auxilio para el juzgador en todos aquellos
caso (sic) en que le nazcan dudas respecto
al cumplimiento de requisitos legales, que se
determine la posibilidad de algin vicio en la
voluntad del imputado...”.

La audiencia oral no necesariamente
debe llevarse a cabo en todos los casos,
sino solamente cuando el Tribunal Ilo
estime pertinente. Sobre este punto se ha
pronunciado Saenz Elizondo destacando:
“...el tribunal puede convocar a una
audiencia oral para escuchar a las partes
y a las victima de domicilio conocido. Esta
medida adicional que toma el juez de juicio,
podemos interpretarla como una prevision
tendiente a tutelar las garantias que consagra
el debido proceso. Instrumento éste que rige
a manera de un pararrayos, en caso de que
el tramite inicial se haya llevado a cabo con
alguna deficiencia que exponga al imputado
a un grave perjuicio de sus intereses y
derechos...”™.

La resolucion que admite o deniega el
procedimiento abreviado necesariamente
debe estar debidamente fundamentada, pues
“...ni del articulo 373 del Cbdigo Procesal
Penal, ni de los otros dos que se refieren
al procedimiento abreviado, se desprende
que la resolucibn acerca de la admisibn
o denegatoria de la peticibn para recurrir
al proceso abreviado pueda dictarse sin

13 Salinas Duran, Edwin. El procedimiento abreviado. Mundo Gréfico, San José, 2001, pp. 56-57, 100.
14 Séaenz Elizondo, Maria Antonieta. Derecho procesal penal costarricense. El procedimiento abreviado: su perfil en
nuestra jurisprudencia, la doctrina nacional y extranjera. Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, San José,

2007, p.887.



indicacion de las razones que mediaron para
adoptarla. Es deber del 6rgano jurisdiccional
que emita el pronunciamiento del caso
fundamentar su decision...”®.

No podemos olvidar que la fundamentacion
de forma suficiente de todos los aspectos
que conforman la sentencia que concluye
un proceso abreviado forma parte del debido
proceso’s.

Es importante hacer ver que el Juez o la Jueza
penal no estan autorizados para aceptar un
procedimiento abreviado —y mucho menos
homologarlo—, sin contar con el debido
consentimiento del Ministerio Publico. A nivel
constitucional se ha indicado:

“..para que sea posible recurrir al tramite
abreviado las dos partes involucradas deben
tener interés en su aplicacion. Justamente
en el marco de consenso entre ellas, propio
del procedimiento abreviado, frente a la
disminucién de ciertas garantias del imputado
esta la restriccion de la investigacion de la
verdad real de los hechos, averiguacion
que es igualmente relevante en el proceso
penal. El Ministerio Publico esta obligado
a valorar las posibilidades de la acusacion
y las consecuencias de una sentencia
condenatoria, al ser el responsable de la
persecucibn penal frente a la comunidad y
al Estado. En este sentido, el inciso b) del
articulo transcrito procura el cumplimiento de
tales fines, al tenor del numeral 289 del mismo
Codigo, que atribuye al Ministerio Pablico la
funcién de promover la investigacion de los
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delitos de accibn pulblica para determinar
las circunstancias del hecho y a sus autores
o participes. El Ministerio Pdblico como
encargado de la investigacibn preparatoria
(articulos 62 del Codigo Procesal Penal y 2
de la Ley Organica del Ministerio Piblico) esta
en condiciones de analizar y referirse aiin a
la conveniencia de la solicitud del tramite
abreviado, con un criterio suficientemente
formado y desde un punto de vista de justicia
material, de suerte que es valido que su
oposicibn impida acudir a una via procesal
sumaria. Si se dejara librada a la sola
voluntad del imputado la prosecucion de esta
clase de tramite podria resultar gravemente
afectada la persecucion penal, mediante, por
ejemplo, la intencibn de encubrir hechos de
mayor gravedad, evitar otras investigaciones
o lograr disminuciones de sancibn donde no
resultan recomendables. Asi las cosas, lo que
importa es recordar que el proceso penal no
busca exclusivamente —es mas, ni siquiera
principalmente— la solucibn méas favorable al
imputado, sino el respeto de sus derechos
fundamentales y la averiguacion de la verdad
de los hechos...”"

A partir de las consideraciones expuestas,
se advierte que en las préximas lineas se
estudiara unicamente el supuesto en el que
en el proceso penal no existe querellante
ni actor civil, es decir, cuando para pactar
un procedimiento abreviado solamente se
requiere la anuencia de la persona imputada y
la aceptacion del Ministerio Publico. Debemos
preguntarnos en este momento: ¢es valido
que se ejerza un control jurisdiccional ante la

15 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 1998-04835, de las quince horas con cincuenta y
cuatro minutos, del siete de julio de mil novecientos noventa y ocho.
16 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2001-06648, de las catorce horas con treinta y cinco

minutos, del once de julio de dos mil uno.

17 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 1998-04835, de las quince horas y cincuenta y cuatro

minutos, del 07 de julio de 1998.

negativa del Ministerio Publico de pactar un
procedimiento abreviado?

Previo a dar respuesta a esta interrogante,
necesariamente debemos conocer las tres
posiciones que se han asumido a nivel
jurisprudencial al respecto, a saber:

1) Laimposibilidad del 6rgano jurisdiccional
de examinar la discrecionalidad que
le otorga la legislacién al Ministerio
Publico ante su negativa de pactar un
procedimiento abreviado.

2) El control jurisdiccional que debe darse
(como regla) sobre la posicidbn que
adopte el ente fiscal respecto a la no
aceptacion de este procedimiento.

3) EIl caracter excepcional que reviste el
control jurisdiccional sobre la posicion
que adopte el Ministerio Publico respecto
a la no aceptacion de un procedimiento
abreviado, siendo viable inicamente ante
flagrantes infracciones a los principios de
legalidad y proporcionalidad, o si se basa
en arbitrariedades o abusos de poder,
pues la Fiscalia posee discrecionalidad
en la definicion de sus politicas de
persecucion penal. Veamos cada una de
ellas.

ll. Imposibilidad del 6rgano
jurisdiccional de examinar
la discrecionalidad que
le otorga la legislacion al
Ministerio Publico ante
su negativa de pactar un
procedimiento abreviado

Como se vera en el apartado IV del presente
articulo, la linea jurisprudencial de la
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Sala de Casacion Penal se ha dirigido a
admitir excepcionalmente la posibilidad de
controlar jurisdiccionalmente la posicidén del
Ministerio Publico de no aceptar negociar
un procedimiento abreviado, siendo viable
unicamente ante flagrantes infracciones a los
principios de legalidad y proporcionalidad, o si
se basa en arbitrariedades o abusos de poder,
pues el ente fiscal posee discrecionalidad en
la definicién de sus politicas de persecucion
penal.

Sin embargo, en el voto nudmero 2008-
00506 de la Sala Tercera —con una
integracion de Magistrados y Magistradas
Suplentes—, se asumio6 el criterio de que
ante una arbitrariedad no le resulta posible
al Tribunal, por razones legales, examinar la
discrecionalidad que le otorga la legislacion
al Ministerio Publico de negarse a pactar un
procedimiento abreviado. De acuerdo con el
mencionado pronunciamiento:

“...Uno de los requisitos para la aplicacion del
procedimiento abreviado, es la conformidad
que debe manifestar el Ministerio Publico,
por asi establecerse en forma expresa en
el articulo 373 del Cbdigo Procesal Penal,
inciso b). Es decir, queda a discrecionalidad
de esa entidad determinar si estad o no de
acuerdo con el uso de ese instituto, sin que
pueda imponérsele por alguna de las partes,
entre ellas el imputado. Si bien es cierto
es recomendable que los representantes
del Ministerio Puablico indiquen las razones
por las cuales no admiten el uso de dicho
procedimiento, como lo ha establecido esta
Sala en la sentencia 843-94, también lo es
que no puede exigirsele a dicho 6rgano
su utilizacibn, porque la legislacibn le ha
permitido discrecionalidad al respecto. Asi
lo ha establecido esta Sala, entre otros, en
los fallos 2007-218, de las 9:30 horas, del 14



de marzo de 2007 y 2007-321, de las 11:18
horas, del 28 de marzo de 2007, donde se
ha dispuesto que el procedimiento abreviado
no es un derecho fundamental del imputado.
Este si tiene el derecho a ser juzgado en
el juicio plenario. El citado procedimiento
especial requiere la conformidad del
Ministerio Publico, con la cual no conto el
imputado en este caso, segin se aprecia
en el acta de audiencia preliminar que obra
a folios 118 y 119. “...No obstante que esta
Sala en los citados precedentes ha indicado
que esta sujeto a control jurisdiccional la
negativa del Ministerio Piblico a la aplicacion
del procedimiento abreviado, cuando exista
alguna arbitrariedad, esta integracibén estima
que no es posible para el Tribunal, por
razones legales, examinar la discrecionalidad
que le otorga la legislacibn a esa entidad.
Con fundamento en lo expuesto no existe
falta de fundamentacion en las decisiones
del Juzgado Penal y del Tribunal de Juicio,
por no exigir al Ministerio Publico el justificar
las razones para no estar de acuerdo con la
aplicacion del procedimiento abreviado...”®.
Debe aclararse que este constituye un
fallo aislado que se aparta de la linea
jurisprudencial que ha mantenido la Sala
de Casacion desde el ano 1998 que entrd
en vigencia el Cadigo Procesal Penal. Esta
posicion no se comparte, por cuanto de
admitirse, habria que aceptar que existe un
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irrestricto arbitrio por parte del Ministerio
Publico para decidir cuando y quién puede
acogerse al procedimiento abreviado,
sin que exista control alguno sobre ello,
legitimandose incluso argumentar que no
procede “porque no y punto”, sin que pueda
cuestionarse esa decision.

Illl. Control jurisdiccional
(como regla) sobre la
posicion que adopte el
Ministerio Publico respecto
a la no aceptacion de un
procedimiento abreviado

En varias sentencias del antiguo Tribunal de
Casacion Penal del Tercer Circuito Judicial
de Alajuela, Sede San Ramoén y del actual
Tribunal de Apelacién de ese mismo Circuito
Judicial'®, se ha asumido la tesis de que debe
existir un control jurisdiccional (como regla)
sobre la posicién que adopte el Ministerio
Publico respecto a la no aceptacion de un
procedimiento abreviado.

En el fallo 2010-00031 del antiguo Tribunal
de Casacion Penal del Tercer Circuito
Judicial de Alajuela, mediante voto salvado?®,
el Juez Alberto Alpizar Chaves se refiri6 a la
necesidad del control jurisdiccional (como

18 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, sentencia nimero 2008-00506, de las catorce horas cincuenta y ocho

minutos, del siete de mayo de dos mil ocho.

19 Con la entrada en vigencia el 9 de diciembre de 2001 de la Ley N° 8837, “Ley de Creacién del Recurso de Apelacion
de la Sentencia, otras Reformas al Régimen de Impugnacion e Implementacién de Nuevas Reglas de Oralidad en el
Proceso Penal”, la Sala de Casacién Penal es el Gnico érgano competente para conocer de los recursos de casacién y
procedimientos de revisién en materia penal de adultos y penal juvenil, por lo que los antiguos Tribunales de Casacion

Penal pasaron a ser Tribunales de Apelacion.

20 Tribunal de Casacién Penal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sede San Ramén, Seccién Segunda. Sentencia
2010-00031, de las quince horas cuarenta minutos, del veintiséis de enero de dos mil diez. Voto de minoria.

regla) sobre la actuacién del fiscal al decidir
si admite o no el procedimiento abreviado; sin
que ello implique, como lo insinud la posicién
de mayoria de los co-jueces, una violacion a
la independencia funcional del ente acusador
y tampoco a la atribucién del Fiscal General
para dictar los criterios en el ejercicio de la
accion penal. Su posicion la justificod a partir
de los siguientes cuatro argumentos:

1) La politica del Ministerio Publico con
respecto al ejercicio de la accion penal
esta sujeta a critica y concretamente a
control jurisdiccional, con las limitaciones
que implica el ejercicio de una potestad
discrecional. La determinacion de
los criterios para el ejercicio de la
accion penal es una potestad atribuida
exclusivamente al Fiscal General, tal
como se desprende de los articulos
13 y 25.a Ley Organica del Ministerio
Pudblico (LOMP). El establecimiento de
estos criterios incluye, entre otras cosas,
las orientaciones para la aplicacion del
procedimiento  abreviado, pudiendo
ser dictados Unicamente por el Fiscal
General (no los Fiscales Adjuntos ni los
Fiscales Auxiliares), cuya potestad no
es irrestricta, pues, como funcionario
publico, sus actuaciones se encuentran
sujetas al principio de legalidad,
sin excepcion alguna. Por ello, las
potestades conferidas al Ministerio
Publico (regladas o discrecionales)
deben respetar el principio de legalidad
al igual que todas las demas atribuciones
que la Ley le confiere conforme lo sefala
el articulo 11 de la Constitucion Politica.
La politica criminal y los criterios para el
ejercicio de la accién penal gozan del
caracter publico en cuanto se refiere a su
conocimiento general. No basta, con que
el fiscal manifieste en audiencia cual es
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2)

la posicion del Ministerio Publico en un
caso concreto, sino que, las directrices
u orientaciones generales sobre Ia
actuacion concreta de los fiscales,
deben estar previamente desarrolladas
y ser facilmente accesibles para todo
ciudadano que quiera conocer la manera
en que se ejercera la accién penal publica
por el érgano requirente (publicidad).

La ley supedita la admisibilidad del
abreviado a que el Ministerio Publico
manifieste su conformidad (art. 373.b
CPP). El analisis aislado de la norma
ha llevado a algunos a afirmar que la
voluntad del 6rgano acusador publico
no puede ser sujeta a control del todo o
bien solamente de manera excepcional
cuando en realidad esa potestad
discrecional es susceptible de control
jurisdiccional. La decision respecto a los
casos en que se admitira el abreviado,
las pautas generales para la negociacién
de las penas, etc.; son (o debieran ser)
expresion de la politica criminal de la
Fiscalia y no pueden quedar al libre
arbitrio del fiscal actuante. En todas sus
actuaciones los fiscales deben motivar
sus pretensiones (arts. 8 LOMP y 62
CPP), pues son funcionarios publicos
y como tales todos sus actos deben
ajustarse a la ley, sirviendo la motivacion
de sus pretensiones como un parametro
para juzgar la adecuacion del acto al
fin establecido por la ley procesal. Aun
cuando la posicién del fiscal durante
la tramitacion del abreviado puede
estar validamente fundada en una
directriz emanada del Fiscal General y
ser motivada su posicién, no obstante
podria darse lo que se denomina «un
vicio de desviacibn de poder», de no
ser adecuadas sus razones a los fines



previstos en la norma que atribuye la
potestad discrecional.

3) La idea de que la motivacion no viene
impuesta por el articulo 373.b CPP, deriva
de un analisis sesgado de esta norma.
El articulo 25.a LOMP le encomienda
al Fiscal General su obligacion de
establecer los criterios para el ejercicio
de la accion penal, por lo que la toma
de decisiones por otros dérganos no
competentes para ello, como lo seria
que las diversas fiscalias adjuntas
determinen (en el ambito de su materia
o territorio) criterios disimiles para el
ejercicio de dicha accién, violentarian el
principio de legalidad y podrian propiciar
una aplicacion desigual de la accion
penal. No puede pretenderse que el
fiscal que participa en la audiencia sobre
el abreviado pueda libremente disponer
sobre su conformidad, pues se encuentra
sujeto al principio jerarquico.

4) La formulacion de criterios para el
ejercicio de la accion penal es una
atribucion exclusiva del Fiscal General,
tales pautas deben ser publicas y sujetas
a control jurisdiccional (como regla y
no como excepcion). Las potestades
discrecionales también estan sujetas
a control judicial, tanto en la existencia
de las mismas, su extension, su
competencia y el fin perseguido.

En sentido contrario el voto de mayoria?’ de
la sentencia recién citada apunté:

“...conforme al modelo marcadamente
acusatorio vigente, la fiscalizacion que en
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este tipo de actuaciones fiscales pueda
realizar la autoridad jurisdiccional, debe ser
muy cuidadosa a fin de no trastocar e invadir
las funciones que por ley le corresponden
a ese ente acusador, lo que no sdlo
violentaria el principio de independencia
funcional previsto por el articulo 3 de la
Ley Organica del Ministerio Publico, en
cuanto prescribe lo siguiente:”Articulo
3.- Independencia funcional. ElI Ministerio
Publico tendra completa independencia
funcional en el ejercicio de sus facultades
y atribuciones legales y reglamentarias v,
en consecuencia, no podra ser impelido ni
coartado por ninguna otra autoridad, con
excepcion de los Tribunales de Justicia
en el ambito de su competencia”, sino que
también comprometeria de algun modo
la imparcialidad del juez, todo ello salvo
casos extremos y excepcionales en donde
se pudiera llegar a determinar una posicion
total y abiertamente arbitraria e injustificada,
lo cual no sucede en la especie. Con ello se
rescata el principio acusatorio derivado del
inciso b) del articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal, en cuanto establece que es resorte
exclusivo del Ministerio Publico manifestar
su conformidad con dicho tramite especial,
en ausencia del cual no podria optarse por
el mismo...”

Adicionalmente, ese mismo voto de mayoria
establecio:

“...resultaria excesivo considerar que el
fiscal que actia en un caso concreto sélo
esté legitimado para oponerse a un abreviado
cuando, de previo, exista una circular escrita,
publicada y formalmente emitida por el Fiscal

21 Tribunal de Casacion Penal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sede San Ramén, Secciéon Segunda. Sentencia
2010-00031, de las quince horas cuarenta minutos, del veintiséis de enero de dos mil diez. Voto de mayoria.

General de la Republica, pues tal exigencia
no soélo no viene impuesta por el articulo
373, sino que -ademas- implicaria negarle al
fiscal auxiliar la facultad de actuar de manera
independiente en cada uno de los casos en
los que deba intervenir en una audiencia oral,
lo que entrabaria notoriamente su trabajo. Al
respecto, el numeral 14 de la Ley Organica
del Ministerio Publico sefala lo siguiente:
“Articulo 14.- Principio de jerarquia. Los
fiscales deberan acatar las orientaciones
generales e instrucciones que el superior
jerarquico imparta sobre sus funciones. En
los debates y las audiencias orales, el fiscal
actuara y concluira conforme a su criterio.
Sin embargo, observara las instrucciones
generales impartidas por el superior, sin
perjuicio de que este ultimo lo sustituya, si lo
considera necesario”...”?

En el pronunciamiento 2010-00485, el antiguo
Tribunal de Casacién Penal de San Ramon?
unanimemente asumié el razonamiento
minoritario de la sentencia 2010-00031,
destacando que aunque se trate de una
potestad discrecional (la anuencia sobre la
aplicacion del procedimiento abreviado), la
misma no puede ser ejercida arbitrariamente,
sino que debe ajustarse a las finalidades
que se pretenden con la aplicacion de este
instituto procesal, por lo que esa decision es
susceptible de control jurisdiccional®.
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En este mismo sentido se pronuncio el voto
de mayoria del Tribunal de Apelacion del
Tercer Circuito Judicial de Alajuela, en la
sentencia numero 2012-00576, basandose
en lo resuelto en el fallo 2010-00485 y el
voto de minoria de la resoluciéon 2010-00031,
ambos del antiguo Tribunal de Casacion
Penal de San Ramén, senalando al respecto:
“...Esta Camara no es que desconozca las
potestades que el legislador le ha dado y
encomendado al Ministerio Publico (tal y
como se apunta en parte de la sentencia que
anotamos) y que entre las que destacan el
tener la facultad de aprobar o no el abreviado,
el de condicionarlo a una o mas personas o
a ofras condiciones especiales, el no estar
obligado a darlo, etc., pero hace ver que tales
potestades no se sostienen con arbitrariedad
y por ello es que debe de sustentarse cada
uno de sus actos, en garantia del proceso y
en concreto de los imputados. ...

El Juez Alberto Alpizar Chaves, siendo
coherente con su posicion, en el
pronunciamiento 2013-00075 del Tribunal
de Apelacion del Tercer Circuito Judicial de
Alajuela salvé nuevamente el voto haciendo
remisiébn a la sentencia 2010-00485 del
antiguo Tribunal de Casacién Penal de San
Ramon, destacando en el caso concreto:

“...la negativa del Ministerio Publico a pactar
un abreviado por «diversas pretensiones

22 Esta tesis redactada por integracion de mayoria del antiguo Tribunal de Casacion Penal del Tercer Circuito Judicial
de Alajuela, Sede San Ramodn, Secciéon Segunda asumida en el voto 2010-00031, recientemente fue sostenida por el
Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial de San José en la resolucion 2012-01923, de
las once horas diez minutos, del veintiocho de setiembre de dos mil doce.

23 Tribunal de Casacién Penal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sede San Ramén, Seccién Primera. Sentencia
2010-00485, de las trece horas diez minutos, del nueve de diciembre de dos mil diez.

24 Esta tesis se expone también en el voto del Tribunal de Casacion Penal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sede
San Ramoén, Seccién Primera, numero 2011-00461, de las once horas diez minutos, del veinte de octubre de dos mil

once.

25 Tribunal de Apelacion del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sede San Ramoén, Seccion Tercera, nimero 2012-00576,
de las nueve horas, del veintiséis de julio de dos mil doce.



punitivas»  resulta  inaceptable, pues
basicamente lo que esta diciendo es que
«lnicamente pacta un abreviado si todos los
imputados renuncian al juicio oral y publico».
Tal exigencia, establecida asi sin mas
explicacibn, resulta contraria a lo establecido
por el legislador quien expresamente indico
que «la existencia de coimputados no impide
la aplicacibn de estas reglas a alguno de
ellos” (art. 373 CPP). En otras palabras,
la ley procesal no exige que todos los
imputados deban acogerse al abreviado.
Aceptar al Ministerio Publico la exigencia de
«todos o ninguno» como explicacibn para
denegar la aplicacibn del procedimiento
abreviado, no es otra cosa que cerrarle la
puerta a la arbitrariedad y permitirle entrar
por la ventana. La «motivaciébn» brindada por
el Ministerio Pablico en el presente asunto
en (sic) contraria a la ley procesal e incluso
puede afectar gravemente los derechos de los
imputados, pues pueden verse coaccionados
por otros coimputados a pactar en contra
de su voluntad. Debiendo indicarse que la
situacion actual no garantiza que en otras
situaciones similares se admita el abreviado
a unos imputados, mientras otros van a juicio
oral y publico. Situacibn que, a no ser que
existan otras razones aparte de las «diversas
pretensiones punitivasy, mismas que no se
han indicado, resulta arbitraria y contraria
al principio de igual y de objetividad que
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deben regir las actuaciones del Ministerio
Pablico..."?
En sentido contrario, el voto de mayoria
que emitio la resolucién recién mencionada
establecio:

“...La propia quejosa manifiesta que
la representante del Ministerio Publico
en la audiencia oral respectiva mostrd
disconformidad con la aplicacion de tal instituto
“‘indicando diversas pretensiones punitivas”
y asimismo consta en el acta de folio 88 del
legajo principal que informé la fiscal que
dicha negativa se debia a que “algunos no
quieren acogerse al abreviado” (copia textual
de acta de audiencia de folio 88), de lo que
puede deducirse que en realidad no es que
la defensa no conozca el fundamento de la
negativa fiscal, sino que no lo comparte...” ()
“...La posicion final del Ministerio Publico no
puede ser objeto de mayor discrepancia de
parte del juzgador...”?

De seguido se hace recuento de las sentencias
emitidas por la Sala de Casacion Penal desde
el afio 1998 hasta arribar a la resolucion N°
2013-00271, en la que, ante las posiciones
adoptadas por los antiguos Tribunales de
Casacion y actuales Tribunales de Apelacion,
se expone la linea que ha asumido en
anteriores oportunidades, manteniendo ese
mismo criterio en dicho fallo.

26 Tribunal de Apelacion del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sede San Ramén, Seccién Primera, nimero 2013-00075,
de las once horas, del doce de febrero de dos mil trece. Voto de minoria.

27 Tribunal de Apelacién del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sede San Ramoén, Seccién Primera, numero 2013-00075,
de las once horas, del doce de febrero de dos mil trece. Voto de mayoria.

IV. Excepcionalidad del control
jurisdiccional sobre la
posicion que adopte el
Ministerio Publico respecto
a la no aceptacion de un
procedimiento abreviado.

La Sala Tercera se ha pronunciado en
relacién con las razones de convenienciay de
oportunidad por las que el Ministerio Publico
puede llegar a pactar un procedimiento
abreviado. Al respecto ha dicho:

“...corresponde a los jueces verificar que
concurran las condiciones previstas en la
ley para aplicar ese tipo de procedimiento,
conforme al parrafo final del articulo 374
citado y el 375 ibidem, pero los tribunales
no pueden incursionar en las razones
especificas de conveniencia y de oportunidad
que tuvieron las partes y el Ministerio Publico
para llegar al acuerdo, salvo que estimen que
se estan afectando o lesionando seriamente
los derechos de alguna de las partes, o no
se esta dentro de los supuestos previstos
en la ley para acordar la medida, en cuyo
caso podrian improbar la aplicacibn del
procedimiento abreviado. Ese acuerdo es de
mucha importancia para los actos procesales
sucesivos en el procedimiento abreviado, en
especial para los controles a posteriori que
deben realizar los tribunales de juicio y la
casacion...”? (El destacado es del original).

En este mismo sentido dicha Camara ha
apuntado:
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“...en las fases preliminares del juicio el aqui
recurrente manifestd su inconformidad con
la posicibn asumida por el Ministerio Publico
durante la audiencia preliminar, pues dicha
dependencia -por politica institucional- no
aceptdb la aplicacion del abreviado, por
tratarse de un asunto relacionado con
psicotropicos. Debido a ello, la inconformidad
se centra en que los juzgadores -al rechazar el
planteamiento de la defensa- no le exigieron
al brgano requirente que fundamentara, con
referencias concretas al caso que se ventila,
cuales fueron las razones de su negativa.
Segln la redaccién del numeral 373, inciso
b), del Cbédigo Procesal de 1996, uno de
los requisitos para la aplicacién del proceso
abreviado consiste en que el Ministerio
Publico manifieste su conformidad. Notese
que en cuanto a este punto el fundamento de
la decision que adopte el titular de la accion
penal no resulta controlable por el érgano
jurisdiccional. Lo anterior significa que, en un
caso como el que ahoranos ocupa, lanegativa
que externe la fiscalia salvo que se apoye
en criterios del todo arbitrarios, subjetivos,
irracionales o contrarios a derecho- deberéa
ser respetada por los ftribunales, lo que
implica que no podria aplicarse el abreviado
en contra de tal criterio. Lo anterior es una
consecuencia necesaria de un sistema
acusatorio como el que nos rige, en el que
cada una de las partes desempeha un
papel concreto dentro del contradictorio, sin
que exista la posibilidad de que el juzgador
usurpe o interfiera con la funcibn de una de
ellas...”?.

28 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 1998-00546, de las nueve horas diez minutos, del doce de

julio de mil novecientos noventa y ocho.

29 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 1998-00843, de las ocho horas cincuenta y siete minutos, del
cuatro de setiembre de mil novecientos noventa y ocho.



De igual forma se ha indicado:

“...en el presente caso el Tribunal no estimoé
procedente la solicitud propuesta por la
defensa no fue por discriminacion, sino
porque el Ministerio Publico no manifesto
su conformidad con la aplicacibn del
procedimiento abreviado (cfr. acta de folio
119), siendo que tal asenso o aprobacibn
es una condicibn de admisibilidad para
dicho procedimiento especial, conforme al
articulo 373 del Codigo Procesal Penal, que
no puede obviar o suplir el Tribunal. Esta
Sala escuchd la grabaciobn magnetofonica
de la audiencia y ha podido constatar que si
el Ministerio Piblico no estimb conveniente
la proposicion de la defensa no fue por la
sola condicibn de abogado que tiene el
imputado, o por razones discriminatorias,
sino -basicamente- por la peligrosidad
que representan para nuestra sociedad
conductas como la que concretamente se
atribuyb al encartado, constitutiva de trafico
local o nacional de drogas, puesto que son
altamente reprochables y no se pueden pasar
por alto. Por su parte, en cuanto a la solicitud
de la defensa, el Tribunal resolvi6 que no
es posible la aplicacibn del procedimiento
abreviado en vista de que el Ministerio Publico
no manifestd su conformidad, y por ello no
se cumple un requisito de admisibilidad
exigido por la ley, sin que, por otra parte,
exista ninguna norma legal que autorice
al Tribunal -como lo pretende la defensa-
aplicar el procedimiento abreviado sin esa
conformidad esto es, que no tiene potestad
legal para desvincularse de la posicibn que
asumio el Ministerio Publico. ...
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La Sala de Casacién Penal ha sido enfatica
en que el ente acusador tiene la facultad
de no aceptar el procedimiento abreviado?'.
La posibilidad de que el Ministerio Publico
negocie y pacte este procedimiento especial
quedadentro de un marco de discrecionalidad
que como regla no admite un posterior
control, excepto que se base en una abierta
desproporcionalidad, irracionalidad 0
arbitrariedad, por cuanto:

“...El ente fiscal, como encargado por (sic)
legislador de materializar la accibn penal y el
ejercicio de la pretension punitiva del Estado,
puede disehar politicas de persecucion
que, siempre que no sean absolutamente
desproporcionados, irracionales o arbitrarias,
permiten con discrecionalidad, escoger en
qué casos negocia y en cuales no...” ()
“..En este caso, el Fiscal en la audiencia
preliminar expresamente manifestd tener
instrucciones de la Fiscalia Adjunta y la
de Narcotréfico para no negociar con la
imputada y esa posicibn no es arbitraria,
porque en todo caso no puede obligarse a
que el Fiscal razone ampliamente, dado
que es una potestad suya la de aceptar o
no y el abreviado es una excepcion al juicio
oral, que en nada desmerece las garantias
procesales del acusado si no se aplica...” (
) “...Debemos aceptar que la posibilidad de
que se negocie y se pacte el abreviado, en
lo que al Ministerio Plblico se refiere, entra
dentro de un marco de discrecionalidad
que dificiimente admite un ulterior control,
salvo aquel que se sustente en una abierta
irracionalidad, cosa que como se indicb, no
ocurre en este asunto...”2,

30 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 1998-01242, de las nueve horas quince minutos, del diecisiete

de diciembre de mil novecientos noventa y ocho.

31 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 1999-01186, de las nueve horas ocho minutos, del diecisiete

de setiembre de mil novecientos noventa y nueve.

32 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2002-00926, de las nueve horas veinticinco minutos, del

veinte de setiembre de dos mil dos.

A criterio de la Sala Tercera, resulta valido
que la representacion fiscal alegue razones
de politica criminal para oponerse a pactar
un procedimiento abreviado®. En similares
términos, se ha aseverado que al Ministerio
Publico le rige la discrecionalidad en la
definicién de sus politicas de persecucion
penal, sin que quepa un control jurisdiccional
de su decision, salvo que la misma se apoye
en argumentos arbitrarios e ilegales® o en
abusos de poder®.

Sobre esta discrecionalidad se ha sostenido:

“..el ente fiscal tiene la posibilidad de
instaurar politicas criminales para determinar
la aplicacibn o no del procedimiento
abreviado, pues es quien lleva sobre sus
hombros el ejercicio de esa accibn penal.
Por su parte, el juez debe permanecer
imparcial, lo que implica que no debe
comportarse como parte, sino como un
sujeto ajeno a ellas, velando por el respeto
de los derechos y garantias fundamentales
de las partes. Por ello, queda vedado al juez
obligar al representante de dicha accion a
aceptar un abreviado, o admitir su aplicacion
pese a la negativa del ente fiscal, pues se
arrogaria potestades que no le corresponden
legalmente. ...
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Tal y como se adelanté en el punto Ill del
presente articulo, el voto de mayoria del
Tribunal de Apelacion del Tercer Circuito
Judicial de Alajuela, en la sentencia numero
2012-00576 asumidé la tesis de que el
control jurisdiccional procede (como regla)
sobre la posicién que adopte el Ministerio
Publico respecto a la no aceptaciéon de un
procedimiento abreviado, siendo que, ante
un recurso de casacion presentado por la
representacion fiscal —en el que se alegé la
existencia de precedentes contradictorios—,
la Sala Tercera anulé la resolucion citada en
cuanto a ese extremo (ordenaba un reenvio
a efectos de que el a quo en una nueva
audiencia estableciera la aplicacion o no del
procedimiento abreviado), confirmandose
en todos sus extremos el fallo dictado por
el Tribunal de Juicio, estableciendo que la
posibilidad de controlar jurisdiccionalmente
la posicion que adopte el Ministerio
Publico respecto a la no aceptacion de un
procedimiento abreviado es de caracter
excepcional, siendo viable Unicamente ante
flagrantes infracciones a los principios de
legalidad y proporcionalidad, o si se basa
en arbitrariedades o abusos de poder, pues
el ente fiscal posee discrecionalidad en la
definicién de sus politicas de persecucion
penal.

33 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2006-00246, de las quince horas treinta y cinco minutos, del

veintisiete de marzo de dos mil seis.

34 Ver en este sentido sentencias de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia N° 2006-00730, de las ocho horas
cincuenta minutos, del once de agosto de dos mil seis; 2002-00926, de las nueve horas veinticinco minutos, del veinte
de septiembre de dos mil dos y1998-00843, de las ocho horas cincuenta y siete minutos, del cuatro setiembre de mil
novecientos noventa y ocho. Sobre las infracciones al principio de legalidad como una excepcion que autoriza el control
jurisdiccional, puede consultarse sentencia 2011-01186, de las diez horas veintiocho minutos, del nueve de setiembre
de dos mil once, del antiguo Tribunal de Casacién Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, Goicoechea.

35 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2007-00321, de las once horas dieciocho minutos, dell

veintiocho de marzo de dos mil siete.

36 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2010-00200, de las once horas, del dieciocho de marzo de

dos mil diez.



En la resolucion numero 2012-00576, el voto
de minoria del Tribunal de Apelaciéon del
Tercer Circuito Judicial de Alajuela expuso
argumentos similares a los que ha mantenido
la Sala Tercera por casi tres lustros. Al
respecto se dijo

“...en relacibon con la racionabilidad y
razonabilidad de la politica de persecucién
penal aplicada por el Ministerio Piblico en
materia de conformidad con la aplicacion
del procedimiento abreviado en los proceso
penales, ya se ha pronunciado la Sala de
Casacion determinando que dicha posicion
deriva del imperio de la ley, sin que puedan
los Jueces exigir o determinar condiciones
o0 requisitos para una prerrogativa que
el legislador dej6 en manos de dicho
Ministerio...™.

En el fallo N° 2013-00271, la Sala de
Casacion Penal —integrada por las y los
Magistrados titulares— sostuvo el criterio que
ha venido asumiendo de manera reiterada.
Para los efectos de nuestro interés se anoto:

“...Contrario a lo que se sehala en el fallo
2010-000485 y el voto de minoria de la
resolucibn 2010-00031, ambos del antiguo
Tribunal de Casaciobn Penal del Tercer
Circuito Judicial de Alajuela, asi como en el
voto de mayoria de la sentencia 2012-00576
del Tribunal de Apelacion del Tercer Circuito
Judicial de Alajuela, la posibilidad del control
jurisdiccional sobre la posicibn que adopte un
Fiscal o una Fiscala de la Republica respecto
a la aceptacibn o no de un procedimiento
abreviado es de caracter excepcional (no es

150

la regla general), siendo posible inicamente
ante flagrantes infracciones a los principios de
legalidad y proporcionalidad, o si se basa en
arbitrariedades o abusos de poder, lo anterior,
debido a la discrecionalidad que posee el
Ministerio Pablico en la definicibn de sus
politicas de persecucibn penal. Esta posicion
resulta coherente con la linea jurisprudencial
que ha mantenido esta Sala desde la entrada
en vigencia del Cbédigo Procesal Penal
en 1998, la cual es acorde con el modelo
costarricense marcadamente acusatorio...”
() “..Con base en las consideraciones
expuestas, debe concluirse que la decisibn
de aceptar o no el procedimiento abreviado
por parte del Ministerio Pdblico, es una
atribuciébn otorgada por ley, cuyo contenido
se supedita a la politica criminal seguida
por el ente acusador, cuyo control escapa
la intervencion jurisdiccional, salvo las
excepciones apuntadas...” 3.

Escasos dias después de emitida la recién
citada resolucién, la Sala Tercera dictd la
sentencia N° 2013-00295, en la que se refirid
a la relacion entre la negativa del Ministerio
Pudblico de pactar un procedimiento
abreviado con sus politicas de persecucion
penal, punto sobre el que indico:

“...altratarse de la aquiescencia de los fiscales
como depositarios del ejercicio de la accibn
penal (art. 62 del CPP) y funcionarios publicos
que deben formular motivadamente sus
requerimientos, dictamenes y conclusiones
(art. 8 de la LOMP) es indispensable que
esas peticiones se encuentren supeditadas al
principio de legalidad y a los requerimientos

37 Tribunal de Apelacién del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Sede San Ramén, Seccién Tercera, nimero 2012-00576,
de las nueve horas, del veintiséis de julio de dos mil doce. Voto de minoria.
38 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2013-00271, de las trece horas y treinta minutos, del veintidos

de febrero de dos mil trece.

de la politica criminal estatal sequida por ese
ente persecutor, el cual puede fijar como parte
de los parametros de prevencion secundaria
dentro de esas politicas estatales, limites
temporales o méargenes de actuaciobn e
investigacibn para determinados procesos o
para la aplicacion de los diversos institutos
que contempla la legislacion procesal, a través
de circulares o recomendaciones dadas a los
representantes fiscales, pues dicho o6rgano
conforme al articulo tercero de la Ley Organica
del Ministerio Publico, presenta “...completa
independencia funcional en el ejercicio
de sus facultades y atribuciones legales y
reglamentarias y, en consecuencia, ho podra
ser impelido ni coartado por ninguna otra
autoridad, con excepcibn de los Tribunales de
Justicia en el ambito de su competencia...” .

Adicionalmente, en ese mismo
pronunciamiento las y los Magistrados
apuntaron que el ente acusador posee
la competencia de limitar los criterios de
aplicacion del procedimiento abreviado
al cumplimiento de razones previamente
establecidas destinadas a la uniformidad
en las actuaciones de los representantes
fiscales, por medio de circulares, criterios o
politicas de persecucién penal emanadas
de la Fiscalia General. De esta manera se
establecié que:

“..si el érgano fiscal funda sus motivaciones
denegatorias en asuntos de politica criminal
como la falta de persecucion del principio de
economia procesal o sobre la existencia previa
de reglas especificas conocidas por las partes,
que no infrinjan los derechos fundamentales
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de los imputados ni menos pongan en vilo
el principio de igualdad, la negativa del fiscal
resultaria ajustada a derecho, ya que se trata
del ejercicio de una atribucion legal de cuyo
control escapa la intervencibn jurisdiccional,
-por los principios acusatorio o juez imparcial
que conforman nuestro ordenamiento e
independencia funcional del Ministerio Piblico-,
salvo como se indic6- cuando se ftrate de
evidentes infracciones a los principios de
legalidad, razonabilidad y proporcionalidad, no
percibidos como violentados en la especie...” .

Bajo esta misma tesitura en el afio 2010
el antiguo Tribunal de Casacién Penal de
Cartago afirmé:

“...El punto alegado por el recurrente reviste
especial importancia, pues tiene que ver con
el alcance de las potestades del Ministerio
Publico en el ejercicio de la accion penal,
y como consecuencia de ello, en el disefio
de una politica de persecucion penal. Sin
duda alguna, el tipo y naturaleza de proceso
penal que se tenga en cada pais, definira
hasta donde es controlable por los 6rganos
jurisdiccionales esa politica de persecucion
penal, cuando el Ministerio Publico ejerce
funciones que le son exclusivas, tales como
el criterio de oportunidad o bien la posibilidad
de negociar un procedimiento abreviado.
Dentro de un sistema marcadamente
acusatorio como es nuestro proceso penal,
el control jurisdiccional sobre la aplicacion
de criterios de oportunidad por parte del
Ministerio Publico, no puede descender hasta
el punto de valorar criterios de conveniencia,
necesidad u oportunidad del ejercicio

39 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2013-00295, de las catorce horas y cuarenta minutos, del

veintisiete de febrero de dos mil trece.

40 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2013-00295, de las catorce horas y cuarenta minutos, del

veintisiete de febrero de dos mil trece.



de esa medida. Incluso la jurisprudencia
constitucional ha limitado tales potestades
al juzgador hasta el punto de estimar que
éste solo puede controlar el cumplimiento de
los requisitos formales establecidos por la
ley para el criterio de oportunidad (Cfr Voto
2001-2662 Sala Constitucional). Lo propio
ocurre con la facultad otorgada por el articulo
373 del Cdadigo Procesal Penal al Ministerio
Publico de negociar un procedimiento
abreviado con el imputado. Se trata de una
facultad que salvo casos excepcionales de
arbitrariedad manifiesta, no es controlable
por el Tribunal...” ( ) “..En un sistema
marcadamente acusatorio como el nuestro,
el disefio de la politica de persecucion penal
del Ministerio Publico, la cual incluye la
negociacion de un procedimiento abreviado,
debe ser respetada, sin que sea posible
por parte de los juzgadores, salvo casos de
extrema arbitrariedad (discriminacion por
sexo, género, raza, religion, nacionalidad)
el obligar al ente acusador a aceptar un
procedimiento abreviado...™.

De lo anterior se colige que la negativa del
Ministerio Publico a pactar un procedimiento
abreviado se relaciona estrechamente con
su politica criminal. Este tema se procede a
abordar de seguido.
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V. Las politicas del Ministerio
Publico y su relacion con el
procedimiento abreviado

De previo a analizar las politicas del Ministerio
Publico y su relacién con el procedimiento
abreviado, debemos partir del concepto de
politica criminal.

La politica criminal de un Estado no debe
circunscribirse solamente a las conductas
que se definen como delitos y a las cuales
se les asigna una pena. Ello es una mera
politica represiva, una politica penal. La
politica criminal implica otras respuestas
extrapenales propias de una politica
preventiva como programas de educacion, de
empleo, integracion comunitaria, resolucion
de conflictos previos*.

La politica criminal debe tener como rector el
principio de humanidad, es decir, el respeto
de los derechos humanos. En la base de toda
politica criminal esta el hombre delincuente/
el hombre victima*®.

En un Estado democratico, la politica criminal
parte del presupuesto de que el hecho
criminal va a estar siempre presente, va
dirigida a disminuir hasta niveles tolerables
las cifras de criminalidad, pero no pretende
borrar toda huella de la presencia del
delito. La lucha contra el crimen no puede
emprenderse a costa del sacrificio de las
libertades y garantias del ciudadano, pues
el respeto a los derechos fundamentales
constituye uno de sus principios de caracter

41 Tribunal de Casacion Penal de Cartago. Sentencia 2010-00198, de las trece horas cuarenta y cinco minutos, del ocho

de junio de dos mil diez.

42 Tocora, Fernando. Politica criminal contemporanea. Editorial Temis, Bogota, 1997, p. 13.
43 Zuhiga Rodriguez, Laura. Politica criminal. Colex, Madrid, 2001, p.179.

irrenunciable. Debe darse un equilibrio entre
el necesario mantenimiento de unos minimos
en materia de seguridad ciudadanay el pulcro
respeto de los derechos fundamentales y las
libertades publicas de todos los individuos,
incluidos los delincuentes#.

En Costa Rica, al Ministerio Publico,
en representacion del Estado y de la
colectividad, le corresponde determinar la
politica general, los criterios para el ejercicio
de la accion penal y las prioridades que
deben orientar la investigacion de los hechos
delictivos (articulo 25 de la Ley Organica del
Ministerio Publico, LOMP).

El Ministerio Publico se encuentra sometido
al principio de legalidad, el cual, en su
sentido tradicional, se exterioriza tanto en el
momento de la promocién de la accion penal
(momento inicial en que se pone en marcha)
como durante la prosecucion. Se traduce en
su necesario ejercicio con el fin de adelantar
la investigacién y acusar en todos los delitos
de accion publica, salvo los casos en los
que proceda la aplicacién de un supuesto
de oportunidad, de conformidad con la ley
procesal penal. La regla general en este tipo
de delitos es promover la accién penal de
forma obligatoria. Con el Cddigo Procesal
Penal adquiere vigencia la disponibilidad
del Ministerio Publico en transigir con el
imputado un procedimiento abreviado (acto
de disposicion de derechos subjetivos
procesales).

En la doctrina nacional se ha afirmado
que el titular del ejercicio de la accion

153

penal asume una funcion protagénica en
el procedimiento abreviado, ya que para
su aplicacion es necesario, como conditio
sine qua non, su aquiescencia. En el fondo
subyace la incorporacion del principio
dispositivo en las actuaciones del acusador,
pues si el acuerdo es avalado por el Tribunal,
tiene la virtud de truncar la tramitaciéon del
procedimiento ordinario, obviandose la
apertura a juicio. El Ministerio Publico puede
excepcionar los principios de irretractabilidad
y de indisponibilidad que rigen el ejercicio
obligatorio de la accién penal®.

Pareciera que el legislador consagré un
modelo de discrecionalidad restringida al
momento de que el Ministerio Publico decide
aceptar o se niega a pactar un procedimiento
abreviado, lo cual es una manifestacion
de la politica criminal que desempefia
autonomamente. Estamos ante un asunto de
interés politico-juridico.

En la practica, suele existir cierto temor a que
el actuar de cada fiscal responda a criterios
personales y circunstanciales, y no a una
politica criminal general que garantice un
trato igualitario a las personas imputadas
que se encuentren en iguales circunstancias.
Es posible que este temor se pueda reducir
con la uniformidad de criterios a través de
circulares o instrucciones generales emitidas
por el Fiscal General como autoridad maxima
del Ministerio Publico (articulo 13, LOMP), las
cuales, de acuerdo con el numeral 14 de este
mismo texto legal, deben ser acatadas por
las y los fiscales (numeral 14, LOMP). A su
vez, el superior jerarquico puede, mediante

44 Borja, Emiliano. Ensayos de derecho penal y politica criminal. Editorial Juridica Continental, San José, 2001, pp.211-
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45 Gatgens Gomez, Erick; Rodriguez Campos, Alexander. El principio de oportunidad. Conveniencia procesal de la
persecucion penal. Juritexto, San José, 2000, pp. 276-277.



enmienda jerarquica, con indicacion fundada
del error o errores cometidos, remediar los
pronunciamientos o solicitudes del inferior,
mientras no se haya dictado la resolucién
correspondiente (ordinal 18, LOMP).

A raiz de la incorporacion del procedimiento
abreviado en el Cdédigo Procesal Penal,
el Ministerio Publico ha dictado diversas
circulares y lineamientos para la aplicacion
de este procedimiento especial.

A continuacién se presentan las que se
estima poseen mayor relevancia para los
efectos de este estudio.

En la circular N° 01-98, del 1 de setiembre
de 1998, se indicé que el C.P.P. no estable
ninguna distincién en cuanto al tipo de
delito en que se puede aplicar este instituto,
pudiendo autorizarse tanto en delincuencia
convencional como no convencional,
recomendandose su aplicacién en los
siguientes casos:

“..1. Casos de flagrancia, o sea asuntos
cometidos durante una audiencia oral, o
cuando se opera la detencibn del imputado,
mientras ejecuta alguna de las etapas del
acto delictivo, o procura el aprovechamiento
del objeto material del delito. 2. Delincuencia
convencional con montos de pena muy
altos: Partiendo de la posibilidad, que tiene
el fiscal de negociar el monto de la pena,
“..para tales efectos el minimo de la pena
prevista en el tipo penal podra disminuirse
hasta en un tercio”. 3. Delincuencia no
convencional: tomando en consideracion esa
misma facultad de negociacion, este instituto

154

es aplicable a aquellos de delincuencia no
convencional, e incluso con fines estratégicos
para eventuales investigaciones...™®.

La circular N° 04-98, del 11 de febrero
de 1998, regula la aplicacion de este
procedimiento en los casos en que la victima
ha delegado la accién civil resarcitoria en el
mismo fiscal o en un abogado de la Oficina
de Defensa Civil de la Victima. Se advierte
que el representante del Ministerio Publico
debe resguardar los intereses legitimos
de las victimas, por lo que “..no debera
solicitarse ni manifestarse conformidad
para la aplicacion de éste procedimiento si
antes no se hubiese constatado que se ha
satisfecho la pretension civil de la victima
delegante...™.

En la circular N° 02-99, del 2 de febrero
de 1999, se establecen una serie de
lineamientos en materia ambiental vy
arqueoldgica, destacandose que”...Cuando
el imputado solicite el procedimiento
abreviado, y la Procuraduria General de la
Republica no se haya apersonado ni ejercido
la accion civil resarcitoria, el fiscal indicara al
juez que le notifique el fallo a la Procuraduria
para que acudan a la via civil a gestionar
la indemnizacibn del dano ambiental. Igual
indicacibn se haréa cuando esta solicitud sea
hecha en debate...” #

La circular N° 24-99, del 6 de julio de
1999, alude a la imposibilidad de aplicar
mecanismos de simplificacion procesal con
posterioridad a que se acuerde la apertura
a juicio, disponiendo que “...En ningun caso
(viejos en etapa de juicio, adecuados ni en

46 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_directrices/fiscalia_general/1998/CIR01-98.pdf
47 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_directrices/fiscalia_general/1998/CIR04-98.pdf
48 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_directrices/fiscalia_general/1999/CIR02-99.pdf

nuevos) debe el representante del Ministerio
Publico admitir la aplicacién de salidas
alternas o mecanismos de simplificacion
procesal, mas alla del momento procesal que
el legislador ordinario estableci6 como marco
de politica criminal del Estado...™®

De gran interés, es la circular N° 28-99, del
13 de agosto de 1999, en la que se establece
la obligacién para el Fiscal de fundamentar
sus requerimientos y conclusiones, entre
ellas, fundamentar la negativa de aceptar
un procedimiento abreviado. Al respecto se
consigna:

“...Por mandato legal, es obligacibn de
los representantes del Ministerio Publico
fundamentar ~ sus  requerimienfos y
conclusiones, tal como lo establecen los
articulos 62 parrafo 2° CPPy 8 LOMP, sea que
actiien oralmente o por escrito. Con respecto
al procedimiento abreviado y la obligacioén de
fundamentar su posicion, debe tenerse en
cuenta que si bien dicha figura no comporta
una obligacion especifica de fundamentar la
negativa del Ministerio Piblico a aceptarlo, la
obligacion de fundamentar esa negativa se
deriva del mandato genérico de los articulos
citados. Muchas figuras del proceso penal
no contienen expresamente la obligacibn de
fundamentar y no por ello debe entenderse
que no hay que sustanciarlas, pues la regla
general establece ese comportamiento
como una obligacibn para toda actuacibn
del fiscal que importe un requerimiento, una
conclusibn o un dictamen...El control de
las actuaciones del fiscal no solo compete
al érgano jurisdiccional sino a la sociedad
en su conjunto, representada en el proceso
concreto por el imputado, el defensor,
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los jueces, la victima, los acusadores y
otros sujetos del proceso, dentro de los
que se incluyen las mismas personas que
presencien la actuacibn procesal, pues el
proceso penal tiene como funcibn, ademas
de la clasica, la educacibn del ser humano
dentro del conglomerado social. En razbn
de lo anterior, a todos ellos se les debe una
explicacibn del por qué de las actuaciones
de cada uno de esos sujetos del proceso,
mayormente de aquellos que estan inscritos
dentro de las actuaciones administrativas
de poder del Estado, las cuales tienen un
interés publico inobjetable; a ello no escapa
el representante del Ministerio Publico, amén
de que todos los ciudadanos tienen derecho a
la informacibn del por qué de las actuaciones
de los representantes del Estado, a efecto
de controlar la arbitrariedad, aun cuando
apliquen normas que por su caracter sean
facultativas o discrecionales, pues siempre
quedan involucradas la seguridad juridica y
la justicia como expresion de los valores de
la comunidad y del individuo. El funcionario
publico es un servidor de los administrados
en general, y en particular de cada individuo
o0 administrado que con él se relaciona en
virtud de la funcion que desempehna; cada
administrado debera ser considerado, en el
caso individual, como representante de la
colectividad de que el funcionario depende
y por cuyos intereses debe velar, y por lo
mismo debera demostrar la razonabilidad,
proporcionalidad, necesariedad, idoneidad y
justicia de sus actos, tal como lo prevé la Ley
General de Administracibn Publica en sus
arts. 113 y 114, y mayormente el art. 11 de la
Constitucion Politica, en el sentido de que el
funcionario publico es un simple depositario
de la autoridad, por lo que en el ejercicio de

49 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_directrices/fiscalia_general/1999/CIR24-99.pdf



la funcibn publica acusadora debera evitar
planteamientos meramente formales (art.
127 CPP)...” %0

La circular N° 19-2004, del 9 de agosto
de 2004, dispuso una regulaciéon especial
con respecto a delitos en los que esta
comprometida la Hacienda Publica siguiendo
las “Reglas practicas para la aplicacién de la
Ley de Jurisdiccién Penal de Hacienda y de
la Funcién Publica”, aprobadas por Corte
Plena en sesion N° 18- 03, celebrada el 12 de
mayo de 2003, articulo X, en relacién con la
competencia y otras disposiciones relativas a
la aplicacion de la Ley de Jurisdiccion Penal
de Hacienda y de la Funcién Publica. De
acuerdo con la mencionada circular:

“...Correspondera a cada fiscal de la
circunscripcion territorial donde haya ocurrido
el hecho al que se refiere la Ley de Creacion
de la Jurisdiccion Penal de Hacienda, recibir
la denuncia y practicar la investigacion
preparatoria cuando corresponda, debiendo
hacer la valoracion inicial y el dictamen
definitivo de conformidad con los articulos
297,298, 299 y 303 del Codigo Procesal
Penal, y cumplir con los actos conclusivos
del procedimiento preparatorio. En caso de
acusacién, debera comunicar el dictamen
fiscal a las partes (arts. 300 y 3006 del Cédigo
Procesal Penal). No obstante, cualquier
negociacion dirigida a aplicar una medida
alternativa o el procedimiento abreviado
debera ser aprobada directamente por la
Fiscalia de Delitos Econémicos, Corrupcién
y Tributarios del Ministerio Publico...”"
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Reviste gran importancia la circular N° 31-
2006, del 11 de octubre de 2006, la cual se
refiere al papel proactivo que deben tener
las y los fiscales en el uso de las medidas
alternas y el procedimiento abreviado. En
concreto senala:

“...» Los asuntos que corresponde juicio
uni-personal y que se trate de flagrancia, en
que no haya multiplicidad de victimas, en
que no proceda la aplicacion del criterio de
oportunidad, al momento de la indagatoria
0 a la mayor brevedad, se le propondra al
imputado y su defensor la aplicacion del
procedimiento abreviado con el rebajo del
tercio de la pena minima, se le dara un plazo
de 10 dias para que lo acepte, vencido este,
no se accedera a su aplicacion. « Cuando
se proponga la aplicacion del procedimiento
abreviado, la pena aceptada debe ser
razonable y guardar proporcionalidad con la
gravedad del delito, el daho causado al bien
juridico tutelado y la situacibn especial del
imputado y la victima...« No se propondréa
ni aceptara este tipo de procedimiento
cuando ya se ha agotado la totalidad de la
investigacibn y esta ha sido compleja o ha
demorado el plazo administrativo oforgado
al caso, por ejemplo, se ha tenido que
recabar dictamenes contables, o recurrido
a consultores o peritos muy especializados,
es decir, se ha hecho un gasto importante
de recursos investigativos. « No se aceptara
ni propondréa el uso de este procedimiento,
cuando la prueba es esencialmente
testimonial, pues en ese caso la sentencia
careceria de fundamentacion, ya que el

50 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_directrices/fiscalia_general/1999/CIR28-99.pdf

51 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_directrices/fiscalia_general/2004/CIRCULAR%2019-2004.pdf.
Esta circular fue modificada por la N° 22-ADM-2010, de diciembre de 2010, en la cual se establecieron normas basicas
para la Implementacién de la Fiscalia Adjunta de Probidad, Transparencia y Anticorrupcion.

dicho del imputado no es suficiente. * Si se
trata de un caso, que no esté dentro de los
presupuestos expuestos en el primer punto,
en que no procederia ni la conciliacibn ni
la suspensibn del proceso a prueba, pero
que relne los requisitos para la aplicacion
del procedimiento abreviado, se le puede
comunicar verbalmente o por escrito a la
defensa y al imputado, que se les ofrece
esta alternativa con el rebajo del tercio de
pena y que se les dan 10 dias para que lo
decidan, pasado este periodo no se aceptara
su aplicacion. = También puede ofrecerse la
aplicacion de este procedimiento en asuntos
de tribunal colegiado, en todos los asuntos
donde el bien juridico sea patrimonial,
tomando en cuanto lo expuesto en el punto
dos de este apartado, en los asuntos que
no revistan mayor gravedad, sin dejar de
considerar si el imputado es acreedor al
beneficio de ejecucion condicional de Ila
pena, el deber de solicitar al Tribunal que le
imponga las que se consideren relevantes
segiin sea el caso...”?.

En el afio 2007 esta circular fue cuestionada
ante la Sala Constitucional via recursos de
habeas corpus y amparo. El maximo érgano
constitucional afirma:

“...no corresponde a esta jurisdiccion
analizar los criterios de oportunidad y
conveniencia que ha tenido el Ministerio
Pablico para rechazar la solicitud planteada
por la recurrente, pues ello es un asunto de
mera legalidad que debe ser planteado ante
las instancias judiciales respectivas...”:.
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Por la via de amparo, en el afio 2009 se
reproch6 la actuacion de la Fiscalia por
negarse a pactar un procedimiento abreviado
partiendo del argumento de que la defensa
incumplio lo dispuesto por la circular N° 31-
2006. Al resolverse este recurso se dijo:

“...La parte recurrente indica que a finales
del mes de abril de 2009 la defensa técnica
del amparado acordo6 con la fiscala V. L. la
aplicacibn del procedimiento abreviado;
sin embargo, el 16 de junio de 2009, en
la diligencia de audiencia preliminar, la
Fiscalia retirb el ofrecimiento realizado
a su patrocinado con fundamento en
que supuestamente el imputado en sus
indagatorias no manifestd expresamente su
deseo a someterse a dicho procedimiento
(segin lo dispuesto en la circular del
Ministerio Publico N° 31-2006). Considera
que la Fiscalia esta actuando en violacion a
los principios de legalidad, e igualdad ante la
ley, y al derecho de defensa material, pues
dicho requerimiento si fue cumplido por el
encartado y eso se puede constatar con la
lectura de las indagatorias. Esta Sala no es
una instancia méas en el proceso penal, ni le
corresponde sustituir a los jueces penales o
fiscales en el ejercicio de sus funciones, so
pena de incidir indebidamente en el ambito
de competencia de la jurisdicciobn penal,
en abierta contradiccion de lo dispuesto en
el articulo 153 de la Constitucibn Politica
y las normas procesales que rigen esa
jurisdiccién. Por ello, no corresponde a este
Tribunal determinar si el amparado cumplié o
no los requisitos que la legislacibn procesal

52 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_directrices/fiscalia_general/2006/Circular%2031%20-2006.pdf
53 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2007-09949, de las quince horas con treinta y cinco
minutos, del dieciocho de julio de dos mil siete. En similares términos Sentencia 2007-00506, de las nueve horas con

diecisiete minutos, del diecinueve de enero de dos mil siete



penal establece para que pueda someterse a
un proceso abreviado. Sera, entonces, en el
propio proceso penal donde deberéa alegarse
lo que se estime pertinente en pro de la
defensa del amparado -a través los recursos
y ante las instancias previstas al efecto-,
ya que es ajeno al ambito de compencia
(sic) de esta sede revisar la procedencia o
no de lo reclamado por el gestionante. En
consecuencia, el recurso es inadmisible y asi
se declara...”™.

Con respecto a esta circular a nivel nacional
se ha dicho:

“...la Fiscalia General de la Republica emitio
la Circular 31-2006 que fij6 plazos maximos
para solicitar y acordar el procedimiento
abreviado y un determinado orden de
prelacion para proponer la aplicacion de las
salidas alternativas. Si bien debe aceptarse
que estos plazos o el orden para gestionar
las ultimas no son derivados de la normativa
procesal, dicha circular constituye una
forma de fijacion de politica de persecucién
penal por parte del Ministerio Publico, al
estimarse que estos institutos pierden su
utilidad practica en la medida en que el
sistema se desgasta completando la etapa
de investigacion o preparatoria, y allegando
todos los elementos de conviccion que
resulten provechosos para el plenario que
nunca se realizaria por la aplicacion de una
de tales salidas...” %°.
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Aparte de la Fiscalia General, la Fiscalia
Adjunta de Violencia Doméstica y Delitos
Sexuales y la Fiscalia Adjunta de Asuntos
de Género han dictado memorandos que
contienen reglas o pautas sobre la aplicacion
al procedimiento abreviado.

ElIMemorandoNacionalN°01-FAVDDS-2009,
del 24 de agosto de 2009, establece la
obligatoriedad de las y los fiscales de
consultar al superior jerarquico de la Fiscalia
Adjunta de Violencia Doméstica y Delitos
Sexuales, cuando la defensa esta interesada
en la aplicacion del procedimiento abreviado
en este tipo de delitos, previo a verificar que
se haya cumplido con la circular 31-2006%.
Por su parte, el Memorando Nacional N°
02-FAVDDS-2009, del 04 de octubre de 2009,
alude a la obligacién de las y los fiscales
a nivel nacional que tramitan e investigan
delitos sexuales y delitos derivados de la
violencia doméstica de revisar y verificar
que los “machotes” de indagatoria tengan
inserta la prevencion advertencia que
contiene la circular 31-2006, respecto al
término de diez dias habiles contados a partir
de la indagatoria, para que la defensa y el
imputado manifiesten sobre su interés en
que negocie la aplicacién del procedimiento
abreviado®.

En el Memorando N° 02-NA-FAAG-2011,
del 30 de setiembre de 2011, se anota que
en materia de delitos sexuales y violencia

54 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2009-11769, de las ocho horas con cincuenta y tres

minutos, del treinta y uno de julio de dos mil nueve.

55 Cordero Vargas, Patricia. Derecho procesal penal. Obstaculos y soluciones para la aplicacion de medidas alternas y el
proceso abreviado durante las etapas preparatoria e intermedia. Escuela Judicial, Heredia, 2008, pp. 164-165.
56 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_comunicados/fiscalias_adjuntas/MEMORANDO%20

01-FAVDDS-NA-2009.pdf

57 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_comunicados/fiscalias_adjuntas/MEMORANDO %20

02-FAVDDS-NA-2009.pdf

doméstica se debe consultar a la Fiscalia
Adjunta de Asuntos de Género sobre la
aprobacion o no de este procedimiento
especial. Las y los fiscales que conocen
estos delitos deben asegurarse que en
aquellos casos en que el tribunal de sentencia
ordene una pena que permita el beneficio
de condena de ejecucion condicional, se le
imponga a la persona sentenciada, ademas
de las condiciones contenidas en el articulo
61 del Cédigo Penal, la imposicion de
alguna o todas las siguientes condiciones:
-prohibicion  de  molestar, perturbar,
amenazar, intimidar por cualquier medio
a la victima o su familia; -obligaciéon de
abstenerse de hacer comentarios negativos
o despectivos de los hechos acusados; -si la
persona sentenciada vive en el mismo barrio
o domicilio de la victima, se le ordene alejarse
por el plazo de prueba impuesto de dicho
vecindario o domicilio. Asimismo, cuando las
fiscalas o los fiscales deben asumir también
la representacion civil deben informar al
actor civil que debe dar personalmente
su consentimiento y recomendarle que
exijan que la parte demandada civil acepte
el reclamo civil por el monto total de los
extremos reclamados incluidas las costas a
favor del Poder Judicial, debiendo quedar
aceptada la condena civil en su contra®.

El Fiscal General en las instrucciones o
lineamientos 13-ADM 2011, de noviembre
de 2011, sefala que en los asuntos en que
esté involucrada una persona indigena,
con el fin valorar y avalar la procedencia de
una salida alterna o un proceso abreviado,
se debe informar a la Fiscalia de Asuntos
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Indigenas, a efecto de que esta como oficina
especializada brinde soporte y asesoria en
el tema con el objetivo de cumplir con los
acuerdos internacionales suscritos por Costa
Rica en materia indigena®.

De forma mas reciente, la Fiscalia General
emitid las instrucciones o lineamientos
09-ADM 2012, de junio de 2012, con el
objetivo de evitar la anulacion de sentencias
condenatorias por deficiencia en la actuacion
de representantes del Ministerio Publico,
destacandose sobre la importancia de
que quede claro en la audiencia que el
imputado asesorado por su defensor acepté
la aplicacién del procedimiento abreviado
(consentimiento) y la pena acordada (monto).
Lo anterior, en razén de que, sobretodo,
en delitos tentados, en la practica se ha
determinado que unavez acordada la sancién
que ha de imponerse al imputado para que
el Ministerio Publico conceda su venia para
la aplicacion del procedimiento abreviado, el
defensor gestiona —sin oposicion del fiscal la
reduccion de la pena acordada, aduciendo
que ello es facultad del juez; por lo que en
realidad no hay acuerdo sobre la pena que
debe aplicarse®.

Es importante hacer ver, que en la medida en
que las circulares o lineamientos elaborados
porelFiscal Generalse encuentrenapegados
a principios como el de legalidad e igualdad,
no sean arbitrarias y sean proporcionales,
seran de utilidad para orientar a las y los
fiscales, lo cual contribuira a la uniformidad
en sus actuaciones, dado que actuan bajo
su delegacién y dependencia. Si estas

58 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_directrices/fiscalias_adjuntassMEMORANDO-%2002-FAAG-

NA-11.PDF

59 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/servicios/fiscalia_indigena/circulares/01-%2013-ADM-2011.pdf
60 http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_directrices/fiscalia_general/cir-2012/09-ADM-2012.pdf



politicas no se ajustan a estos parametros,
sin duda alguna se vera limitada la vigencia
del procedimiento abreviado, siendo posible
incluso que las y los fiscales deban acatar
directrices o pautas desatinadas por el
simple hecho de que fueron giradas por su
superior.

Desde nuestra perspectiva, la circular
N° 31-2006 de la Fiscalia General es
sumamente cuestionable, en el tanto
establece que, habiéndosele propuesto al
imputado al momento de la indagatoria que
cuenta con un plazo de diez dias para que
acepte el procedimiento abreviado, de no
hacerlo vencido este, no se accedera a su
aplicacién. Resulta controvertible en razén
de que el articulo 373 del Cddigo Procesal
Penal (norma legal) dispone que es posible
proponer la aplicacion de este procedimiento
especial “En cualquier momento hasta antes
de acordarse la apertura a juicio...”,

No puede olvidarse que las circulares son
actos administrativos y no jurisdiccionales,
por lo que no pueden implicar limitaciones a
la ley.

El articulo 129 de la Constitucion Politica
claramente indica que las leyes son
obligatorias, que los actos contra leyes
prohibitivas son nulos y que la ley no queda
abrogada ni derogada sino por otra posterior,
de tal modo que contra su observancia no
cabe alegar desuso, costumbre o practica en
contrario.

La Sala Constitucional ha admitido Ila
posibilidad de que se resuelva una consulta
de constitucionalidad sobre disposiciones
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generales, tales como las circulares. Al
respecto se ha dicho:

“...Al tenor de lo dispuesto en el articulo 102
parrafo primero de la Ley de Jurisdiccion
Constitucional, es admisible la consulta
de constitucionalidad en relacibn con
disposiciones de caracter general, a saber,
leyes, reglamentos, decretos, circulares,
directrices, etc. Asimismo, puede consultarse
la jurisprudencia de los tribunales, de
conformidad con lo previsto en el articulo 3
de la Ley de Jurisdiccion Constitucional. No
obstante, en este caso, lo cuestionado no es
una disposicion de caracter general, sino el
criterio externado por una parte dentro del
proceso penal, de no negociar una medida
alternativa, lo cual, trasciende la finalidad
de la consulta judicial. La parte que se
sienta afectada por la actuacion arbitraria,
desproporcionada o lesiva de derechos o
garantias fundamentales, de algin o6rgano
del Estado, tiene la posibilidad de impugnarlo
ante la jurisdiccibn ordinaria. Con base
en lo expuesto, se estima que la consulta
es inadmisible y por ende, se declara
inevacuable...”™.

La existencia de diversas circulares emitidas
por el Fiscal General, por si misma no es
una garantia. Se ha visto que el contenido
de algunas de ellas es discutible. Ademas,
es altamente probable que no todas ellas
sean conocidas por todas y todos los fiscales
que dia a dia tramitan procesos judiciales en
los que se analiza la posibilidad de pactar un
procedimiento abreviado.

El Dr. Javier Llobet ha sido claro al sefalar
que durante la vigencia del Cédigo Procesal

61 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2012-06843, de las catorce horas con treinta minutos,

del veintitrés de mayo de dos mil doce.

Penal actual la practica “...ha revelado que
los temores que existian con respecto al
procedimiento abreviado eran justificados.
Asi se nota una ausencia de criterios
uniformes de parte del Ministerio Publico
en lo relativo a los acuerdos que den base
al procedimiento abreviado, pactandose
penas muy disimiles con respecto a ahechos
similares e incluso con respecto al mismo
hecho se han pactado penas diversas para
diversos imputados, sin justificacion alguna
en cuanto a la diferenciacion...” () “..Es
importante al respecto que dicho b6rgano
establezca criterios de politica criminal
destinados a una uniformidad en la actuacion
de los representantes del mismo...%2,

Se estima que la uniformizacién y publicidad
de las circulares que se han elaborado y se
contintan emitiendo podriaaportarseguridad,
certidumbre juridica y transparencia sobre las
politicas que desarrolle el Ministerio Publico.
Ello posibilitaria su escrutinio ciudadano y la
proscripcién administrativa de las practicas
inadecuadas que pueden germinar por esta
discrecionalidad.

Conforme a los ordinales 73 y 102 de
la Ley de la Jurisdiccién Constitucional,
es valido plantear consultas judiciales
de constitucionalidad y de acciones de
inconstitucionalidad, dependiendo del
caso concreto. Notese, por ejemplo, que
la circular 31-2006, se cuestiond en sede
constitucional, sin embargo, ello se hizo por
las vias de amparo y habeas corpus.

Conclusiones personales. Toma de posicién
El Ministerio Publico no tiene la obligacién
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de admitir un procedimiento abreviado por
la sola circunstancia de que la persona
imputada esté dispuesta a someterse al
mismo. En los casos en que la persona a
la que se le atribuyen los hechos delictivos
—debidamente asesorada por su defensor
o defensora— manifiesta su interés en este
procedimiento especial, el ente fiscal tiene
dos posibilidades: aceptarlo o no. Ante la
negativa del Ministerio Publico surgen dos
niveles de andlisis. El primero esta dirigido
a la representacion fiscal y, el segundo, al
érgano jurisdiccional.

Dentro del primer nivel ubicamos lo dispuesto
por el Cddigo Procesal Penal y la Ley
Organica del Ministerio Publico, en cuanto a
que las y los fiscales estan sujetos al principio
de legalidad y objetividad por lo que todas
sus gestiones deben estar fundamentadas.
La ley le concede a este ente una flexibilidad
para decidir de forma fundada cuando acepta
0 no un procedimiento abreviado. Esta
decision debe tomarla, primero, analizando
los requisitos legales para su procedencia; vy,
luego, a partir de su politica de persecucién
de delitos. La negativa a su aprobacion
debe fundamentarse por cuestiones de
transparencia, objetividad y rendicién de
cuentas, entre otros aspectos.

Aunque no se regule asi en el C.PP,
pareciera ser que esta potestad que se le
concede al Ministerio Publico presenta una
naturaleza similar al principio de oportunidad
que, si bien, no permite eludir la persecucion
penal, si faculta a que pueda pactar un
procedimiento abreviado incluso con la
posibilidad de una disminucion en la pena al
sentenciado.

62 Llobet Rodriguez, Javier. Proceso Penal Comentado. Editorial Juridica Continental, San José, 2012, p. 584.



Con respecto al segundo nivel, debe
decirse que el 6rgano jurisdiccional debe
verificar Unica y exclusivamente que se den
los presupuestos legales (control formal),
evitando arbitrariedades, procurando una
igualdad procesal (evitar discriminacion por
razones de raza, religion, sexo, nacionalidad,
orientacion sexual, etc.) y exigiendo que el
Ministerio Publico explique las razones de su
negativa (debe exigir un fundamento politico-
criminal), las cuales, no pueden ser absurdas
como un “porque no quiero y punto”.

Tanto la posicion del antiguo Tribunal
de Casacion Penal y el actual Tribunal
de Apelaciéon, ambos del Tercer Circuito
Judicial, como la linea jurisprudencial que
ha asumido la Sala Tercera, parten de que
debe existir un control jurisdiccional ante
la negativa del Ministerio Publico a pactar
un procedimiento abreviado, sin embargo,
para los primeros ese control debe ser la
regla general, mientras que para la Sala
de Casacion debe ser excepcional (ante
flagrantes infracciones a los principios de
legalidad y proporcionalidad o si se basa en
arbitrariedades o abusos de poder).

Se denota que entre ambos criterios a fin
de cuentas existe un elemento en comun:
siempre debe darse un control jurisdiccional.
Pese a que la Sala Tercera alude a que el
control debe ser excepcional, aunque no se
diga, lo cierto es que el 6rgano jurisdiccional
en todo caso debe evaluar si la negativa
del Ministerio Publico se enmarca o no en
los supuestos mencionados. Por ejemplo,
¢, Coémo puede evaluarse si se esta o no frente
a una arbitrariedad si al Ministerio Publico no
se le exigiera fundamentar su decision?

Por ende, mas que hablar de control como
regla o como excepcion, lo medular es
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analizar las consecuencias de la magnitud
del control y, por consiguiente, de la
injerencia que ese control supone, es decir, si
la injerencia para rechazar un procedimiento
abreviado debe ser la regla o la excepcion,
siendo que, personalmente, me inclino por la
segunda opcion. En otras palabras, el control
debe darse siempre (regla), mientras que la
injerencia directa sobre la decision del ente
fiscal debe ser excepcional. El examen sobre
la decision del Ministerio Publico de pactar
un procedimiento abreviado exige siempre
valorar, y para ello se requiere siempre que
el 6rgano encargado de la persecucion penal
indique su posicién sea con un si 0 con un
no (ello no tiene un control jurisdiccional
inicial dada la discrecionalidad que se le ha
atribuido). Ahora bien, una vez tomada esa
decision (el “si” o el “no0”) la misma tiene
un control jurisdiccional a partir de que
se fundamenta, siendo que si este no es
arbitrario, ilegal, desproporcional o abusivo,
no se le puede obligar al ente fiscal a que
esté de acuerdo en aceptar un procedimiento
abreviado. Si la decisién, por el contrario,
encuadra en los supuestos citados, el 6rgano
jurisdiccional, previo a dictar la resolucién
correspondiente, debe poner en conocimiento
del superior jerarquico del representante
Fiscal la situacion a fin de que mediante
enmienda jerarquica conforme el numeral
18 de la LOMP, justifique adecuadamente la
decision del inferior.

Al observarse en detalle ambas posiciones,
se nota que en realidad no son excluyentes.
Parece mas acertado analizar la cuestién
a partir de la posibilidad o no de injerencia
del érgano jurisdiccional ante la negativa del
Ministerio Publico a pactar un procedimiento
abreviado. La Sala Tercera no toma en
cuenta que el control jurisdiccional siempre
va a existir A su vez, la afirmaciéon en

cuanto a que las potestades discrecionales
estan sujetas a control judicial como regla,
sostenida en los votos del antiguo Tribunal de
Casacion de San Ramoén y el actual Tribunal
de Apelacion de ese mismo circuito judicial,
estudiados en el apartado Il del presente
articulo, olvida el principio de independencia
funcional del Ministerio Publico consagrado
en el numeral 3 de la LOMP.

De conformidad con el numeral 8 de la LOMP
y el ordinal 63 CPP, las y los fiscales deben
actuar en forma motivada, sus decisiones no
pueden ni deben ser caprichosas. Si bien, al
hablar de discrecionalidad siempre habra un
minimo de arbitrio, lo importante es que la
decision del ente fiscal no se convierta en
arbitrariedad.

Distinta situacién se presenta con lo que
podria esperarse en el caso del querellante
privado y el actor civil a la hora de mostrar
conformidad o rechazo con la propuesta
de dicho procedimiento especial, pues
ellos no atienden a un interés publico sino
a intereses particulares. En ambos casos
no prevé la norma la posibilidad legal de
parte del juzgador de exigir un fundamento
determinado para justificar la postura de
aquellos.

Las circulares o lineamientos que emita
el Fiscal General deben ser respetuosos
de la Constitucion Politica y de normativa
internacional como la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Estas disposiciones deben estar apegadas a
principios como el de legalidad, objetividad,
igualdad, proporcionalidad, humanidad, a fin
de evitar arbitrariedades o abusos de poder.
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No puede dejarse de lado que Costa Rica
es un Estado democratico y social de
Derecho. De seguirse estos parametros,
probablemente el Ministerio Publico va a
actuar de formamas articulada, lo que evitara
contradicciones alo interno, permitiendo que
todos los y las fiscales conozcan las reglas
a las que deben obediencia en esa relacion
jerarquica. De igual forma, se cumple con
una rendicion de cuentas de sus politicas
de persecucion penal (transparencia en la
funcién publica).

A tenor de lo dispuesto por el numeral 129
de la Constitucion Politica, la circular N° 31-
2006 de la Fiscalia General es altamente
cuestionable, en concreto, cuando indica
que, habiéndosele propuesto al imputado
al momento de la indagatoria que cuenta
con un plazo de diez dias para que acepte
el procedimiento abreviado, de no hacerlo
vencido este, no se accedera a su aplicacion.
La misma es contraria al articulo 373 del
Caddigo Procesal Penal (ley) que contempla
la posibilidad de pactar este procedimiento
especial en cualquier momento hasta antes
de acordarse la apertura a juicio. En otras
palabras, esta circular limita el contenido de
una ley.

No puede pasarse por alto el hecho de que,
en un proceso penal, cuando las partes
tengan duda sobre la constitucionalidad
de una circular, conforme el ordinal 73 de
la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, es
viable que planteen la respectiva accién
de inconstitucionalidad o, en su caso,
la jueza o el juez, la consulta judicial de
constitucionalidad con base en el numeral
102 de ese mismo cuerpo normativo. Los
recursos de amparo y de habeas corpus



no son los mecanismos que proceden para
cuestionar el contenido de una circular.

La circular N° 28-99 es una disposicion que
pareciera en la practica se ha ignorado.
Su aplicacién, sin duda alguna viene a
fortalecer principios elementales de un
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Estado democratico como el costarricense.
El punto central radica en que este tipo de
lineamientos sean conocidos por las y los
fiscales de todo el pais, y mas importante
aun, que se lleguen a poner en practica de
manera uniforme.
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RESUMEN

Mediante la utilizacién de la clasica distincion entre contextos de descubrimiento y justificacion,
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La Imparcialidad: analisis desde la aplicacion de
la distincion entre contexto de descubrimiento
y de justificacion.

I. Planteamiento del
Problema y justificacion

I. a. Justificacion

El razonamiento judicial, como una forma de
razonamiento practico, (Vega Refidon & Olmos
Goémez, 2011) en tanto y cuanto tiene como
finalidad la toma de una decisién, presupone
en algun modo un razonamiento tedrico,
por eso en esta investigacién se utiliza la
distincion entre contexto de descubrimiento y
contexto de justificacion, como un esquema
conceptual util para reflexionar en torno al
razonamiento juridico de la determinacion
del principio de imparcialidad del juez penal
en Costa Rica, en tratdndose de los casos
en que un juez integra un tribunal de juicio
y en donde previamente dictd una prision
preventiva contra el sujeto a juzgar.

Su objetivo central esta en establecer que
el analisis de ambos contextos permite
clarificar la parcialidad o imparcialidad del
juzgador que dicta una medida cautelar y que
posteriormente integra el tribunal que juzga.
Ademas, permite examinar el problema de la

M.Sc. Miguel Zamora Acevedo’

conexion entre ambos contextos y su relacion
con la comprensién de la exigencia de
fundamentacién de las decisiones judiciales
a la luz de la teoria de la argumentacion
juridica, donde necesariamente el analisis
del principio de imparcialidad -objetiva-
subjetiva-, debe coincidir en los dos contextos
(descubrimiento y justificativo).

I. b. Problema

En Costa Rica los criterios jurisprudenciales
en materia penal®> sobre el principio de
imparcialidad son casi unanimes en cuando
aceptar que, un juez que conoce sobre la
medida cautelar de detencién provisional,
no tiene comprometida su imparcialidad por
cuanto, una cosason los argumentos de fondo
y otros, los de mero tramite, distinguiendo
a su vez la imparcialidad objetiva de la
subjetiva, por lo cual, se considera que el
fundamento de dicha posicion esta en las
razones institucionales, aunque implicitas.

De acuerdo con Atienza (2013) “las razones
institucionales son todas aquellas que
apelan a la seguridad juridica (cuando

1 Profesor de la Universidad de Costa Rica en la catedra de Investigacion y razonamiento Juridico. Master en Sociologia Juridico
Penal por la Universidad de Barcelona, y master en Argumentacion Juridica por la Universidad de Alicante; ambas Universidades

de Espafia. Correo electronico: jose.zamoraacevedo@ucr.ac.cr

2 En Costa Rica, en materia penal existen cuatro tribunales de Apelacién de Sentencia, los cuales conocen de todos los recursos
en materia penal, sin embargo, existe un recurso de casacion contra los pronunciamientos de los tribunales de Apelacion de
sentencia, lo cual conoce la Sala Tercera de la Corte Suprema como ultimo érgano a recurrir, ademas, de la Sala Constitucional
como érgano contralor de la constitucional. Por lo que, se toma como parametros, las sentencias de éstos dos 6rganos, porque -en

sentido jerdrquico., son la Ultima instancia.



esa apelacion es legitima), a la division de
poderes, etc..” (p. 285) en general, a todo lo
que busque preservar el sistema, seran todas
aquellas razones que van estar intimamente
relacionadas a los procedimientos
institucionales.

Esto conlleva necesariamente al fin operativo
del propio sistema en el proceso, por lo
que tiende mas a la justificacion que a la
explicacion.

Es claro que el presente esquema de
analisis del razonamiento jurisprudencial
es novedoso ya que la doctrina es unanime
en aceptar la casi nula distincién en ambos
contextos, y en el peor de los casos, de
reflejar alguna idea distintiva , las mismas
se han quedado en el plano tedrico, con lo
cual, en realidad, -con la unica salvedad
del trabajo de Josep Aguilé® citado en lo
presente-, no existen investigaciones que
utilicen el esquema propuesto como marco
de referencia a un problema concreto en el
campo de la motivaciéon de las resoluciones
en el derecho procesal penal.

Esta posicion propuesta, solo es entendible
si se acepta dentro del analisis de la
argumentacion juridica la tesis de la
separatividad del contexto de descubrimiento
y de justificacion. Ademas, de distinguir —
respecto a la imparcialidad- entre garantias
objetivas y garantias subjetivas, entendiendo
por las primeras las que se vinculan a la
legalidad de la decision y las segundas a los
caracteres del juez decisor, pero en la que
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ambos andlisis deben coincidir, las razones
explicativas de las justificativas.

Sin embargo, ello no es asi en las distintas
resoluciones que se analizan, siendo esto el
comun denominador, ya que en el analisis
del principio de imparcialidad por parte de
la jurisprudencia costarricense analizada, no
separan en el analisis dichos elementos, con
lo cual no resulta visible el problema, aunque
si, el resultado practico.

Como puede verse, en ambas existe un
gran contenido emocional, con lo cual, a
pesar de la existencia de causales expresas
de inhibiciéon o recusacion, las mismas no
pueden verse taxativamente por la alta
cantidad de variables que pueden darse en el
contenido sentimental antes indicado, por lo
que no es posible separar ambos contextos
en el analisis de la imparcialidad en el
problema planteado, maxime cuando dentro
de la retdrica juridica se utilizan maximas
de la experiencia en la determinacién de los
elementos procesales de la medida cautelar
de prision preventiva.

Es claro que no se pretende construir toda
una teoria o hacer una invencion del analisis
de la imparcialidad, simplemente denotar
algunas practicas que se han aceptado como
“normas” y/o como reflejo de argumentos de
autoridad. Por lo que, el esquema propuesto
puede contribuir a poner sobre la palestra
la discusion de un tema, que parece se ha
aceptado como un dogma o en el mejor
de los casos, se ha aceptado por razones
institucionales.

3 Aguild, J. (2003). De nuevo sobre independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacion juridica. Revista Jueces para la
democracia. (46). y Aguild, J. (2008). Sobre Derecho y Argumentacion. Palma (Mallorca): Leonard Muntaner editor.

Il. EI problema de la
distincion entre contextos
de descubrimiento y
justificacion*.

Uno de los puntos de los cuales parte la
teoria estandar de la argumentacion juridica,
-siguiendo para ello a Atienza (2012)- esta
en la ya célebre distincion entre contexto de
justificacién y contexto de descubrimiento en
el anadlisis de las decisiones judiciales.

Esta distincion se debe a Reichenbach®,
quien la utilizé para poder diferenciar la
manera como realizan los descubrimientos
en ciencia y la forma en que los mismos se
justifican. Dicha separacién se plantea en
la obra “experience and prediction” de 1938
(Reichenbach, 1965, p. 7-8) aunque otros lo
atribuyen a Popper (Nettel, p.1996, 109), sin
embargo esta discusién para los efectos, no
resulta de mayor interés.

En pocas palabras, el contexto de
descubrimiento lo que importa es la
produccion de una hipétesis o de una teoria,
el hallazgo y formulacion de una idea, la
invencion de un concepto, todo relacionado
con las circunstancias personales,
psicologicas, sociolégicas, politicas y hasta
econdmicas o tecnoldgicas que pudiesen
haber pendido en Ila generacion del
descubrimiento o influido en su aparicion,
incluso algunos han mencionado la tesis de
la “gastronomia del juzgador” (Aguilo, 2008,
32) como criterio.
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Esto es, se interesa por la explicacién de
la forma en la cual se concibe inicialmente
una teoria, el ejemplo clasico seria el caso
de Newton y la caida de la manzana para
la teoria fisicas o el caso de Darwin y la
conocida teoria de la seleccién natural.

Eneste sentido, el contexto de descubrimiento
abarca a aquellos procesos afectivos,
histéricos, sociologicos, psicologicos, etc.,
que han conducido a un descubrimiento
cientifico y que, por consiguiente, pueden
incluir también componentes irracionales:
intuiciones, creencias metafisicas, el azar,
etc., como los ejemplos.

Por su parte el contexto de justificacién hace
referencia a las cuestiones de aprobacion:
como saber si el descubrimiento realizado,
es auténtico o no, si la creencia es verdadera
o falsa, si una teoria es justificable, si las
evidencias apoyan nuestras afirmaciones
o si realmente se ha incrementado el
conocimiento disponible, ello para el campo
de la légica y el derecho en este caso.

En este contexto de justificacion, -a decir
de Barcenas(2002)-, “se ignoran procesos
psicolégicos o sociales y se basa mas que
todo en los parametros l6gicos y epistémicos”
(p- 48). Por ello, va referido al conjunto
de procesos racionales (demostraciones,
experimentos, argumentaciones légicas, etc.)
en virtud de los cuales queda establecida la
validez de los conocimientos cientificos.

4 La reconstruccion epistemoldgica de la idea de descubrimiento se fundamenta en la interpretacion de esta idea en el contexto
de una relacién binaria entre sujetos y objetos, relacion que tiene dos versiones que mantienen entre si una cierta dualidad: el
contexto previo del cual se parte, se transforma y da lugar o conduce al resultado objetivo del descubrimiento, pero la composicion

es una integracién de lo descubierto en el contexto previo.

5 Una distincion homdloga habria sido anticipada por K. Popper (1934: 31-2) al diferenciar la “psicologia del conocimiento” de la

“logica del conocimiento”. (Accantino, 2002. p. 9)



Asi, esta dicotomia se incorpora al lenguaje
de la teoria del derecho. Uno de los primeros
autores que la utilizé6 —aunque utilizando una
terminologia ligeramente diferente, pues
refiere a “procesos” y no de “contextos”
de descubrimiento y de justificacion— fue
Richard Wasserstrom en su libro The judicial
decision (1961), pero para hacer referencia a
la cruzada contra el realismo (Atienza, 2012,
p.100).

Aguil6 (2008):

Esta distincion ha sido utilizada en el ambito
de la teoria de la argumentacion juridica.
En particular, en el caso de las decisiones
judiciales, la transposicién se ha hecho para
distinguir entre los moviles psicolégicos,
el contexto social, las circunstancias
ideoldgicas, etc., que puedan haber llevado a
un juez a dictar una determinada resolucion,
por un lado, y por otro, las razones que el
juez alega para tratar de mostrar que su
decision es correcta o vélida. 47)

Ahora bien, aunque ambos los contextos
-descubrimiento y justificacion- se hallen
conectados, se podria hacer una distincion
con el objetivo de examinar cada uno de estos
dos aspectos para aplicarlos en el campo
del derecho y mas especifico en la decision
judicial, la explicacion y la justificacion de la
decision.

Siendo asi, en el contexto de descubrimiento
se proponen hipdtesis para explicar algun
tipo de fendmeno, mientras que en el de
contexto de justificacion se preocupa de
ver si esa explicacion concuerda con los
fundamentos o no.

Sin embargo, como se podria apreciar, la
distincion entre ambos contextos, aplicados
al campo del derecho es bastante tenue.
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Sobre este punto, Atienza (2013), sostiene:
Hoy sin embargo, la distincion solo se
mantiene en términos bastante débiles,
pues suele considerarse, por un lado, que
no hay una linea tajante que separe ambos
contextos y, por otro lado, que si cabe
hablar de una logica del descubrimiento,
en el sentido de que hay ciertas pautas de
racionalidad en la relacién con el hallazgo de
las teorias cientificas; o sea, la racionalidad,
el método cientifico, no se circunscribe al
contexto de la justificacion o validacion de
las teorias cientificas. (p. 114)

En igual sentido, Feteris (207), ha indica
que “no siempre es posible separar esas dos
fases del proceso de la decisién juridica, pero
eso no implica que no se pueda separar en la
teoria del derecho, cuyo objetivo es analizar
y evaluar la calidad de las justificaciones
legales tal como se presentan en defensa de
una decision juridica”. ( p. 33)

En el presente caso y para el objetivo final,
se tiene que la distincién de contextos, en
el ambito de la motivacion, se diferenciara
entre motivacion justificativa (contexto
de justificacion sefialado previamente) vy
motivacion explicativa (referida al contexto
de descubrimiento antes indicado), ademas
de que, a diferencia de la aplicacién de la
distincion en las ciencias, en el caso del
derecho, el contexto de descubrimiento en
la decision judicial, -sea las explicacion del
porqué se decide de una u otra manera,- no
es solo de un proceso mental o psicolégico,
sino que también se da mediante un
proceso de interaccion por la dialéctica de la
argumentacion juridica.

El clasico ejemplo de Carlos Nino (2006),
citado por Aguilé (2003) ilustra mejor le
punto:

La razén por la que Pedro maté a su mujer
es que ésta hablaba demasiado; pero ‘hablar
demasiado’ no es razén para matar.

Como se ve, en el texto se dice que “hablar
demasiado” es y no es razén para matar.
Ante este tipo de situaciones solo caben
dos alternativas: O bien contiene una
contradiccion o bien la palabra “razén” es
ambigua. La primera alternativa puede ser
descartada sin mas porque parece claro que
todos vemos sentido al texto. La segunda
supone que la palabra “razén” adquiere un
significado diferente en cada uno de sus dos
usos: en el primer caso se usa en el sentido de
“razén explicativa” para aludir a los motivos,
los méviles de la conducta de Pedro; y en el
segundo, en el sentido de “razon justificativa”,
para referirse a la valoracion de la conducta
de Pedro. El primer uso presenta la conducta
de Pedro como una accion intencional; el
segundo, la descalifica. ( p. 48).

lll. El Principio de
imparcialidad y
su construccion
jurisprudencial en
Costa Rica, tratandose
del juez que dicta una
medida cautelar y que
posteriormente integra
el tribunal de juicio.

Para poder llegar al concepto del principio
de imparcialidad, se deben realizar algunas
precisiones terminoloégicas o aproximaciones
tedricas sobre la imparcialidad y parcialidad,
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ello para tratar de reducir la vaguedad del
concepto y su polisemia.

Ademas, resulta importante saber de que se
habla, o cual es el significado que se utiliza
en la argumentacion propuesta.

Asi, el Diccionario de la Real Academia
Espafiola define el término imparcialidad
como ‘Falta de designio anticipado o de
prevencion en favor o en contra de alguien
o algo, que permite juzgar o proceder con
rectitud...” (2010). Mientas que Cabanellas
(2003) utiliza este mismo término en su
Diccionario Juridico Elemental, afiadiendo
que “..la imparcialidad constituye la principal
virtud de los jueces. La parcialidad del
juzgador, si es conocida puede dar motivo
a su recusacion’(195). Asimismo, define
parcialidad como “...tendencia favorable a
cierto parecer o decision” ( p. 293).

En términos generales, se puede
conceptualizar como un postulado ligado
al fortalecimiento de una caracteristica del
juez, que en la mayoria de los casos es
equiparado con lo objetivo. Sin embargo, la
maxima de juez imparcial y la objetividad
con que el juzgador debe actuar, aunque son
necesarias dentro su funcién jurisdiccional
en un proceso que se caracteriza de debido,
son también de distinta repercusion.

Este principio que en realidad es ya un topoi®,
se interpreta como fundamental en el proceso
penal, por ser una garantia aseguradora
del debido proceso. En este sentido, al
mencionarlo Maier (1996) sostiene:

6 Siguiendo a Vieweg, los topoi son “puntos de vista utilizables, aceptables universalmente, que se emplean a favor o en contra de
lo opinable y que parecen conducir a la verdad.” (Viehweg, 2007. P. 44)



“..he alli explicado el “principio del
principio”, aquello que para mi constituye la
esencia del concepto de juez en un Estado
de Derecho...principio que, segun alguna
vez ya expresé, “a mi me parece de primera
magnitud, con suficientes merecimientos
para estar ubicado entre los principios que
impiden la manipulacién arbitraria del poder
penal”...(p. 742)

Se podria situar el origen del principio de
imparcialidad en el momento en que la
verdad se integra en los procesos y viene a
sustituir a la fuerza o la autoridad. EI mejor
ejemplo de ello, lo constituye el empleo
de la tortura en la Europa continental
medieval, lo cual se debid, por un lado en
el hecho de que las ordalias habian perdido
legitimidad en los proceso, y por el otro
lado, en la busqueda de evitar sentencias
condenatorias implantadas en las relaciones
de autoridad.

De ahi la necesidad que manifiesta Ruiz-
Vadillo (1994) de la separacion entre partes
y del jugador:

“deestaforma, el proceso penal se constituye
en una contienda procesal entre dos partes
netamente contrapuestas, acusador vy
acusado, resuelta por un 6érgano que se
coloca por encima de ambas con una neta
distincién de las tres funciones procesales
fundamentales: la acusacion, propuesta
y sostenida por persona distinta de la del
juez, la defensa con derechos y facultades
iguales a las del acusador, y la decision por
un érgano judicial independiente e imparcial
que no actua como parte frente al acusado
en el proceso contradictorio”. (p.161)
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Con respecto a los alcances de dicho
principio, Cafferata (2005), y para los
efectos de la presente estudio, indica:

“La imparcialidad es la condicién de tercero
desinteresado del juzgador, es decir, la de
no ser parte, ni tener prejuicios a favor ni en
contra, ni estar involucrado con los intereses
del acusado ni del acusador o de la victima,
ni comprometido con sus posiciones, ni
vinculado personalmente con estos (es el
“tercero en discordia”). Se manifestara en la
actitud de mantener durante todo el proceso
la misma neutralidad respecto de la hipotesis
acusatoria que respecto de la hipétesis
defensiva (sin colaborar con alguna) hasta el
momento de elaborar la sentencia...” (p.33)

Por lo anterior, es que uno de los puntos
mas importantes por determinar en esta
investigacion, es la de establecer en qué
medida la imparcialidad del juez en el ambito
penal se puede ver comprometida por hacer
decretado previamente la prision preventiva
durante una fase previa del proceso penal?,
y para ello, se utiliza la distincion del contexto
de descubrimiento y de justificacion, por
cuanto de los pronunciamientos de la Sala
Tercera, Sala de Casaciéon Penal y la Sala
Constitucional, constituyen de alguna forma
la jurisprudencia penal costarricense, y
ésta es casi unanime en aceptar que no se
violenta dicho principio en el supuesto bajo
analisis.

Por ultimo, no se puede dejar de mencionar,
que el derecho al juez imparcial reviste de
tal jerarquia dentro del proceso penal, que
es contemplado como una garantia judicial,
a nivel supranacional, tanto asi que es
regulado en la Convencion Americana de

Derechos Humanos, articulo 8.1; en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulo 14.1 y en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y en igual sentido por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
como es el caso De Cubber’ para citar un
ejemplo.

lll. a. Imparcialidad Objetiva
y Subjetiva.

Como matices, la imparcialidad tiene
dos formas: objetiva y subjetiva, dichas
representaciones tienen correspondencia
con la persona del juez, propiamente y de
ellas va a depender la aplicacion mediante
los institutos de la recusacion y la excusa
o inhibicién(dependiendo de las diversas
nomenclaturas que se le dé), para garantizar
dicha imparcialidad.

O lo que es lo mismo, segun Aguild (2003),
“distinguir entre lo que llaman “garantias
objetivas” y “garantias subjetivas” de la
imparcialidad. La objetivas estan vinculadas
a la legalidad de la decision (en nuestra
interpretacion, deber de aplicar el Derecho)
y las subjetivas, a las caracteristicas de juez
llamado a decidir (en nuestra interpretacién
deber de actuar conforme a Derecho por las
razones que el Derecho suministra)” (p.52).

Para los efectos de lo presente, importa
mas el matiz subjetivo, sea a la conviccién
personal del juzgador, lo cual tiene a su favor
al variable de la presuncién iuris tantum;
sea , salvo que se demuestre lo contrario
se presume imparcial, lo cual como bien
indicaba desde hace mucho Perelman, no
tiene que ser necesariamente reconocida por
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el derecho positivo, sino que incluso podria
ser por la “via jurisprudencial” (1988).

lll. b. Antecedentes
Jurisprudenciales.

Ahora bien, los antecedentes de los
tribunales costarricenses, tanto a nivel
constitucional (Sala Constitucional) como
de casacion penal (Sala Tercera) establecen
de forma casi unanime que no se vulnera la
imparcialidad cuando el juzgador dicta una
prision preventiva y posteriormente juzga al
sujeto.

Ha sostenido la Sala Constitucional:

“El pronunciamiento sobre la procedencia
de una medida cautelar, determinando la
existencia de un indicio comprobado sobre
la posible comisiéon de un hecho delictivo y
las causales de peligro de obstaculizacion
o de evasién, no puede considerarse como
una violacién al principio de juez natural
e imparcial, pues el proceso de revision
se refiere a la valoracién de vicios que
tienen relacion con la determinacion de la
responsabilidad penal, decision en la que no
intervino el juez que sdlo dicté una medida
cautelar; el juzgamiento sobre la existencia
de un indicio comprobado que evidencie la
posible ejecucién de un hecho criminal, que
es lo que define la medida cautelar privativa
de la libertad, no tiene ninguna relacién
con los vicios procesales que se examinan
en una accién de revisién y que se refiere,
exclusivamente, a yerros esenciales que se
producen en el juzgamiento de una accién
delictiva; no se valora en este procedimiento
especial, el contenido de la imputacion o

7 Caso De Cubber contra Bélgica, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 26 de octubre de 1984, apartado 28.



la existencia de una eventual culpabilidad
penal. La valoracion que requiere el dictado
de una medida cautelar y el analisis que
exige el proceso de revision, no presenta la
coincidencia o la conexidad que requiere la
garantia de imparcialidad o de juez natural. La
participacion del mismo juez en las decisiones
recién citadas, no constituye una lesién a la
imparcialidad del juzgador o al principio de
juez natural.” (Sentencia 10156-10)

En igual sentido, los argumentos de la Sala
Tercera de la Corte Suprema, se pueden
resumir en el siguiente extracto:

“‘Respecto a ésta, es importante distinguir
entre el conocimiento de fondo y el
conocimiento de mero tramite, pues sélo
en el primero nos encontramos con una
causal de inhibitoria. Al respecto esta Sala
ha sefialado que “...toda vez que un érgano
jurisdiccional se pronuncie sobre el fondo de
una causa, no la podra volver a conocer... La
situacion varia en el caso de los Tribunales
de Juicio, ya que para estos, pronunciarse el
fondo implica conocer el mérito de la causa,
es decir, sirviéndose de las disposiciones
procesales y sobre la base de la acusacién
o la querella, estos érganos determinan un
cuadro factico, lo examinan desde el Derecho
e indican las consecuencias juridicas que el
ordenamiento prevé para el imputado y las
demas partes.” (Sentencia No. 2005-1079,
de las 9:55 horas, del 14 de setiembre de
2005). En términos generales, conocer el
fondo de un asunto significa: pronunciarse
sobre el mérito de la prueba, la forma en que
ocurrieron los hechos o sobre la participacion
del imputado en éstos. Ahora bien, el dictado
de la prision preventiva no implica, en
principio, un pronunciamiento de fondo, pues
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alli lo que el juez debe hacer es un juicio de
probabilidad”. (Sentencia No. 79-10).

Esta posicion solo es entendible si se
acepta dentro de la argumentacion juridica
Unicamente la tesis del contexto de
justificacién y que ambos contextos no se
pueden separar de su analisis. Sin embargo,
ello no es asi tratdndose del analisis de la
Imparcialidad, ya que en el analisis del
principio de imparcialidad se distingue entre
garantias objetivas y subjetivas.

Las primeras se vinculan a la legalidad de
la decisién y las segundas a los caracteres
del juez decisor, aspectos personales en el
analisis del derecho.

Como puede verse, en ambas existe un
gran contenido emocional, con lo cual, a
pesar de la existencia de causales expresas
de inhibiciéon o recusacion, las mismas no
pueden verse taxativamente -y aunque asi
lo ha reconocido también la jurisprudencia
(Sala Tercera sentencia 1182-06)- por la alta
cantidad de variables que pueden darse en
el contenido emocional antes indicado, por lo
que no es posible separar ambos contextos
en el analisis de la imparcialidad en el
problema planteado.

Es decir, aceptar que un juez que establece
una prision preventiva contra una persona,
en la cual tiene que analizar como minimo
los elementos de conviccion y algun peligro
procesal y posteriormente viene a juzgar a
esa misma persona, es imparcial, solo es
posible aceptar cuando ambos contextos no
se pueden fragmentar en su analisis y su vez
no se distingue entre el matiz objetivo y el
subjetivo.

IV. Criterios de distincion para
determinar la imparcialidad
del juzgador en el problema
planteado

IV. a. Previsiones Analiticas

Se aclara que no se pretende dar una
nocion desconocida ni mucho menos
mostrar un fendmeno novedoso, sino
expresar el uso actual del dicho discurso
(Bajtin, 2013) en el tema de la imparcialidad
y el manejo argumentativo de parte de los
tribunales superiores costarricenses; Con
ello se pretende evitar las advertencias que
ya Andreski (1973) sefalaba, “A veces las
sustituciones verbales enmascaradas como
contribuciones al conocimiento son tan
ineptas y groseras que es dificil aceptar que
sus autores realmente crean estar revelando
verdades nuevas (como seguramente
ocurre) y no que estan riendose con disimulo
de la credulidad de su audiencia.” ( p. 78)

Como se viene desarrollando, el analisis
proyectado no pretende establecer
definiciones estipulativas, simplemente se
busca evitar algunos vicios idiomaticos del
discurso como pueden ser:

Evitar un naturalismo linglistico: No se
pretende darle alguna atribucién empirica
a las palabras, tampoco cambiar la realidad
por medio de la transformacion de dichos
conceptos, sino su utilidad como forma de
transmision de ideas y las acciones con las
que esta entretejido. Esto es, -siguiendo a
Wittgenstein (2012)- juegos del lenguaje
(p.25).

No caer en el mito del Unico significado en el
Derecho: Al ser el lenguaje un instrumento
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convencional, no se pretende establecer
un unico significado de las palabras, en
este caso, Imparcialidad, sino situarlo en
las diversas categorias del discurso judicial
costarricense (su manejo conceptual), su
utilidad y sobretodo su incidencia practica,
ademas de no creer como Haba (2002) que
la norma simplemente existe y la funcion
del operador del derecho es “descubrir su
significado”. ( p. 507).

Bajo el analisis de la imparcialidad no se
podria, simplemente fundamentarse en la
absoluta incontaminacién del magistrado,
-en palabras de Cafferata citado por
Galan(2005)-, “sino en la condicién de
tercero desinteresado en el resultado del
juicio por no tener el juez razones personales
0 prejuicios que lo determinen a decidir a
favor o en contra de una pretension” (p. 31).

El fallo imparcial lo decreta el juez, dejando
de lado sus intereses o preferencias,
tomando en consideracion los fundamentos
y motivaciones de las partes durante el
juicio. En cambio, el fallo parcial, el juez de
manera consciente o inconsciente, pone
sus motivaciones privadas por encima de
cualquier otra, reemplazando lo probado por
motivos de orden particular, como pueden
ser las relaciones de amistad, parentesco,
enemistad, contaminacién previas, prejuicios,
etc. Igualmente, se puede comprender
que las razones como las anteriores no
pueden constituir cldusulas taxativas por lo
indeterminado del significado valorativo que
las mismas puedan comprender y porque
pueden generar en una “suprainclusién o
infrainclusion” (Schauer, 2012) si se entiende
como reglas los remedios procesales de la
excusa y la recusacion.



En ello, se concuerda con Aguilé (2008),
para en este caso establecer la necesidad
de coincidencia de los contextos cuando
sostiene que “lo que sobresale de todas
ellas y las unifica es la extraordinaria
fuerza motivacional de la conducta que
se les reconoce. Denotan sentimientos e
intereses a partir de los cuales explicamos
cotidianamente las conductas de la gente
en general; y este potencial explicativo
obviamente alcanza también a los jueces.”
( p. 44. Lo cual, siguiendo al mismo autor,
buscan “preservar la legalidad de las
decisiones judiciales... (ibidem)”

V. Analisis de los
Argumentos

Para los tribunales superiores de Costa
Rica, no se violenta la imparcialidad del
juzgador cuando dicta una medida de prisidén
preventiva, basicamente por los siguientes
argumentos:

Apuntan las Salas de la Corte de Costa
Rica -Penal y Constitucional-, que se debe
distinguir entre pronunciamientos de fondo y
los que son de tramite o como es el caso de
la prision preventiva, cuando sostienen que
es un analisis de probabilidad, con todo y su
alto grado de textura abierta (Hart, 2009),
lo que demuestra desde ya la idea de no
separacién de contextos entre la decision y
su justificacion y su analisis independiente.

Para ello se entiende por fondo, cuando se
analizan los hechos y se valora prueba (Sala
Tercera, Sentencia 79-10) por lo que si el
juez no entra a conocer el fondo o sea no
se pronuncia sobre el mérito de la prueba,
no se prejuicia del proceso y por ende no
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perderia su imparcialidad (subjetiva), como
se puede notar, estos criterios responden
unicamente al ambito de la imparcialidad
objetiva, incluso reconociendo la enorme
penumbra hartiana de los conceptos que
pretende diferenciar.

Por ejemplo, el siguiente razonamiento la
Sala Tercera lo dio por valido (aunque mas
que razonamiento parece una tautologia)
y sirve para ilustrar como dicha tesis tiene
plena incidencia practica:

“Estima este Tribunal de manera unanime,
que el peligro de fuga y la pena a imponer
en el caso de marras o las penalidades que
ha acusado el Ministerio Publico permiten
determinar que las circunstancias por
las que se decreta la prision preventiva
se mantienen y En atencién a estas
circunstancias, y por existir elementos
de peligro procesal, eminentemente
procesales, que permitan a este Tribunal
considerar que el encartado de permanecer
en libertad no se someteria a este debate es
que se va a prorrogar la prision preventiva
por espacio de 6 dias, que venceria el dia
sabado 17 de julio.”

Ante ello, la Sala resuelve que:

“Sobre este tema la Sala Tercera ha venido
resolviendo que, el hecho de que un juez
de juicio haya conocido con anterioridad la
causa para prorrogar la prision preventiva,
por si solo, no significa un quebranto
al principio de imparcialidad. En estas
situaciones lo que podria comprometerse
seria la imparcialidad objetiva,...” y reitera el
argumentos de distincion entre conocimiento
de fondo y de tramite. (Sentencia 0010-11)

En igual sentido, argumenta la Sala
Constitucional®:

“Para la Sala el punto central radica
entonces en si ha existido o no por parte
del juez una toma de posicion juridica y una
expresion formal de ella, respecto de uno o
mas puntos de discusién que luego se ven
sometidos a nueva discusion y decision por
su parte en un momento posterior..., es
decir, un juez que no ha bastanteado los
fundamentos de hecho y de derecho y no
se ha formado opinion juridica sobre ellos,
conozca y decida sobre dicha tematica
y tales reclamos”. (sentencia 8490-06
considerando V)

Esta claro que, la toma de posicion hace
referencia a la subjetividad o no del juzgador
ante un evento dado, por cuanto se acepta
que hay un proceso de analisis, verbigracia,
los presupuestos de la medida cautelar.

Y en concreto al tema de la prision
preventiva, se han indicado los siguientes
razonamientos:

“El pronunciamiento sobre la procedencia
de una medida cautelar, determinando la
existencia de un indicio comprobado® sobre
la posible comision de un hecho delictivo y
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las causales de peligro de obstaculizacién
o de evasion, no puede considerarse como
una violacion al principio de juez natural
e imparcial, pues el proceso de revision
se refiere a la valoracién de vicios que
tienen relaciéon con la determinacién de la
responsabilidad penal...”(Sala Constitucional
10156-10) puesto que para que el
pronunciamiento sea imparcial, se requiere
que, en la medida de las posibilidades, los
jueces que resuelvan no tengan una idea
preconcebida de la causa o hayan conocido
previamente los hechos...(Sala Tercera,
sentencia 475-05)

Visto como un todo, el argumento seria el
siguiente: Solo se violenta la imparcialidad
cuando el juzgador se ha formado una
opinidn juridica del caso y entra a conocer
la tematica del juicio, situacion que no se da
cuando de previo se ha dictado una prision
preventiva® y como segundo argumento
cuando se resuelve sin entrar a analizar el
fondo (derecho sustantivo), que se agregaria
para unir el anterior argumento con el primero
aqui expuesto.

Lo que es lo mismo a sostener que:

No hay imparcialidad cuando:

8 Por razones expositivas, se exponen algunas sentencias dentro del texto, sin embargo, la cantidad de pronunciamientos en este
sentido es bastante abundante, ahora bien, igualmente no se pretende ser una investigacion de cardcter cuantitativa, mediante
la cual se busca reflejar el estado de la poblacién en analisis, sino por el contrario, se busca realizar una investigacidn de caracter
cualitativo, en este caso argumentativo. Por ejemplo pueden verse las siguientes: cfr. entre otras, nimeros 1336-99 de las 9:40
horas del 22 y 1366-99 de las 10:35 horas del 29, ambas fechas del mes de octubre de 1999, nimeros 340-00 y 342-00, de las 10:10
y 10:20 horas del 31 de marzo de 2000; nimero 934-03, de las 9:30 horas del 24 de octubre de 2003, nimero 489-04, de las 11:12
horas del 14 de mayo y numero 945-04, de las 16:40 horas del 6 de agosto, ambas de 2004, y nimero 256-05 de las 8:45 horas del
8 de abril de 2005, todas de la Sala Terceray, entre otras, nimero 7531-97 de las 15:45 horas del 12 de octubre de 1997 y niumero
4727-98 de las 9:27 horas del 3 de julio de 1998 de la Sala Constitucional).

En realidad la normativa procesal, no indica que sea un indicio comprobado, sino refiere a elementos de conviccidn.... Art 239 CPP.

10 El articulo 239 del Cédigo Procesal penal, en su inciso a) requiere para el dictado de la prisidn preventiva, en primer lugar que
existan elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor de un
hecho punible o participe en él. Cédigo Procesal Penal de Costa Rica.



a. El juez no se formule una opinion
juridica del caso. Sin embargo, ello
solo se concibe desde el contexto de
descubrimiento.

b. Entrar a valorar los hechos y mérito de la
prueba, lo cual se refiere al ambito de la
justificaciéon de la decision (contexto de
justificacion)

A su vez ambos momentos, respectivamente
tienen relacion con la imparcialidad subjetiva
y objetiva, previamente analizada. "

VI. A modo de Conclusiones

El Analisis aqui propuesto parte de la
existencia de dos modelos de formulacion
de conceptos respecto a la imparcialidad,
el primero, el idealista, seguido por la
jurisprudencia penal y  constitucional
que intenta crear categorias de analisis
meramente intelectuales, generales vy
aprioristicas para después ordenar y explicar
los diversos aspectos de la realidad -
entiéndase los fallos-, a partir de dichas
categorias generales.

El segundo, el propuesto en la presente
investigacion, el realista, intenta identificar en
la realidad las caracteristicas y propiedades
normales o distintas, - un ser humano como
cualquier otro- en el discurso del juez que
dicta la prisién preventiva, a partir del cual
se pueda desarrollar constructos y modelos
tedricos que sirvan diferenciar de una
mejor manera la condicion del juzgador que
previamente dictd la detencion provisional y
que ahora viene a juzgar al individuo. En este

11 Cf. Seccion lll. a.
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punto es que se utiliza la dicotomia de los
contextos.

Tomando como parametro la anterior
distincion y analizado los argumentos de
las Salas de Casacion, es claro que para la
jurisprudencia citada no se podria diferenciar
entre el contexto de descubrimiento y el de
justificacién —y de hecho no se hace- ya que
se parte de que al Derecho solo le interesaria
el analisis de lajustificacién sea, la motivacion
del fallo como forma de “maximizar el control
publico de la decision” (Ibafez & Alexy,
2006, p. 34), lo que viene a ser una examen
idealista sin embargo, ello no es correcto y
se debe tomar con mucho cuidado, ya que
no se puede invisibilizar la decision, esto
es, la explicacion de los motivos, como bien
sefiala Aguiléd (2003), “la imparcialidad no
solo trata(n) de proteger no solo el derecho
de los ciudadanos a ser juzgados desde el
Derecho, sino también la credibilidad de las
razones juridicas” ( p. 52).

Visto lo anterior, se deduce que el derecho
no es ajeno al contexto de descubrimiento
en tratandose del analisis de parcialidad-
imparcialidad cuando de previo se ha dictado
una prisién preventiva, por ejemplo cuando
la decision de la medida sea tomada por
una maxima de la experiencia, en este caso,
siguiendo a Stein (1973), se entiende por
reglas de experiencia: “definiciones o juicios
hipotéticos de contenido general, desligados
de los hechos concretos que se juzgan en el
proceso, procedentes de la experiencia, pero
independientes de los casos particulares de
cuya observacion se han inducido y que,
por encima de esos casos pretenden tener
validez para otros nuevos...” ( p. 30)

Ahi aunque no se entre a valoracion de
prueba, ni analisis del fondo, es claro que
hay una decisidbn por algun conocimiento
del juez, como sucede cuando refiere a la
existencia de algun peligro procesal, como la
fuga, las cuales se basan en presunciones o
maximas de la experiencia, este punto no es
tajantemente propio del contexto justificativo,
sino del explicativo el cual pertenece al
contexto de descubrimiento, lo cual conlleva
que solo se pueda advertir si se parte de
un analisis entre ambos contextos como el
propuesto.

Asi, cuando la normativa procesal propone
un andlisis probable como argumento, prima
facie, no se ocupa de una plena demostracion
de los elementos de conviccidon, sea los
hechos y la prueba, pero si que podrian
ser demostrados, ademas —de al menos
un peligro procesal-'? los cuales son meras
expectativas argumentativas basadas
en reglas de la cuestionada sana critica,
reglas de la experiencia, légica y psicologia.
Con lo cual, la justificacion no le exonera
que la decision sea diferente, sino que
necesariamente deben coincidir.

Pero, en cuales casos no coinciden?,
generalmente en la mayoria, cuando los
elementos de prueba son escasos y para
sustentarlos, se debe recurrir a valoraciones
probables, como la condicién de extranjero
para deducir que probablemente se fugue, a
la condicion de desempleado para sustentar
que no tiene arraigos o motivos para
permanecer en su domicilio, etc.
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Un ejemplo de lo anterior, se muestra cuando
al hacer referencia al peligro procesal de
reiteracion de la actividad delictiva, el tribunal
razond: “...este justiciable, de quedar en
libertad muy probablemente continuara
dedicandose a la actividad delictiva que
se le atribuye, ello por cuanto de acuerdo
al Informe Policial, sustentado en las
investigaciones realizadas por los oficiales
del Organismo de Investigacion Judicial y el
Fiscal a cargo de este asunto, J. se dedica
aparentemente casi en forma exclusiva a
la venta de droga, lo que se evidencia de
la investigacion llevada a cabo, misma que
evidencia la actividad de este imputado,
como unico medio de subsistencia pues no
tiene un trabajo honesto y estable...” (Sala
Tercera, sentencia 1034-10)

A nivel doctrinario, Ruthers (2009), ilustra
pristinamente esta idea cuando sostiene:

‘el juez no puede proceder, en cuanto a
la determinacion de los hechos segun su
parecer, y si existieran sobre el transcurso
exacto de los evento dudas o controversias,
entonces esta sujeto, en cuanto a la
determinaciéon del resultado que arroje el
examen de los hechos, a ciertas reglas
procedimentales... ”( p.372)

Precisamente, este detalle es el que
obvia la jurisprudencia costarricense
al tratar de analizar ambas situaciones
descontextualizadas, dejando de lado, los
parametros del derecho procesal (reglas)
para el analisis de un caso u otro y olvidando,

12 Eltribunal ordenara la prisién preventiva del imputado, siempre que concurran las siguientes circunstancias:
a) Existan elementos de conviccidn suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor de un

hecho punible o participe en él.

b) Exista una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del caso particular, acerca de que aquel no se sometera al
procedimiento (peligro de fuga); obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacién); o continuard la actividad

delictiva... CPP, art. 239.



parafraseando a Atienza (2008) cuando
sostiene que la apariencia resulta de suma
importancia en la “ética judicial” ( p.151) o
profesional.

Por ello, siguiendo nuevamente a Manuel
Atienza (20013), se puede decir que “en el
contexto de descubrimiento de la decision (lo
que explica que se haya decidido de cierta
manera) no es simplemente el fruto del
proceso mental desarrollado por un individuo,
sino de la interaccién que ha tenido lugar
ente diversos miembros del tribunal.” (p. 652)
en la lectura de la prueba, en la interaccion
de los argumentos de las partes, etc.

A modo de refutacion, por parte de la Sala
Tercera, se puede citar el antecedente de
la sentencia 1325-12, en la cual sostiene
como tesis la misma posicién respecto a la
imparcialidad e indica al apelante que:

“...el motivo, causa o sospecha debe tener
fundamento, es decir, sefalar al menos
con probabilidad que el juzgador descendio
al analisis y valoracion de las pruebas o al
mérito de éstas en contra del acusado y su
presunta responsabilidad, de manera que ya
no se encuentre en condiciones de pureza
para decidir objetivamente respecto de la
responsabilidad de aquél en la causa...”

Sin embargo, aceptar dicha tesis, implica
alterar el onus probandi, principio basico
en materia penal y busca trasladar la
demostracion de un hecho negativo
al perjudicado, esto es demostrar que
el juzgador ya no es “impuro”, cuando
precisamente lo que se tendria que hacer es
establecer las razones y explicaciones del
porque bajo dichas circunstancias como lo
es dictar o prorrogar una prisidon preventiva,
el juzgador se mantiene imparcial, a pesar
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de guiarse y expresar con argumentos que
demanda la normativa procesal, tal y como
indica el codigo procesal penal:

“Procedencia de la prisién preventiva. El
tribunal ordenara la prision preventiva
del imputado, siempre que concurran
las siguientes circunstancias: a) Existan
elementos de convicciéon suficientes para
sostener, razonablemente, que el imputado
es, con probabilidad, autor de un hecho
punible o participe en él....(CPP, articulo
239)

Igualmente, se puede decir, que se confunde
el matiz objetivo con el subjetivo, obviando
que ambas perspectivas si bien, no son
escindibles en el plano factico, pero si desde
el punto de vista de andlisis argumentativo;
Antes bien forman un todo indisoluble en el
cual se retroalimentan en forma reciproca.

En este caso, la idea que desarrolla Cardozo
(1955) es la forma correcta de responder
ante el sefalamiento:

“La distincién entre la conciencia subjetiva o
individual y la objetiva o general, en el campo
donde el juez no se halla limitado por normas
establecidas, es vagay evanescente, y tiende
a hacerse una distincion de palabras y poco
mas. La percepcion del Derecho objetivo
toma el color de la mente subjetiva. Las
conclusiones de la mente subjetiva toman el
color de las practicas acostumbradas vy las
creencias objetivadas. Hay una interaccion
constante y sutil entre lo que esta afuera
y lo que esta adentro. En cual- quiera de
ambos puntos de vista, sea que el impulso
se extienda desde el individuo o desde la
sociedad, desde adentro o desde afuera, ni
los componentes ni el todo pueden funcionar
en independencia reciproca. La mente y la

voluntad general estan inseparablemente
unidas” (p.187)

Siguiendo con lo anterior, para la Sala Tercera
(sentencia 451-06, 916-10), lo objetivo es
algun pronunciamiento, con lo cual sigue la
tesis de Vallejo (2004) la que es de general
aceptacion en la doctrina procesal penal;
Sostiene dicho tratadista “... la imparcialidad
objetiva se refiere “al objeto del proceso,
asegurando que el juez o tribunal no ha tenido
un contacto previo con el thema decidendi,
y, por tanto, que se acerca al objeto mismo
sin prevenciones en su animo...” ( p. 111), lo
cual es una muestra de un modelo idealista
de analisis argumentativo. Sin embargo, ante
dichos casos no se puede separar el motivo
o el movil de la conducta, lo cual constituye
la razén explicativa y esto es propio del
contexto de descubrimiento.

La razon de que ambas explicaciones deban
coincidir, hace una condicién necesaria y
suficiente para tener por dado que existe o
no imparcialidad, igualmente la necesidad de
separar lo objetivo de lo subjetivo en el plano
argumentativo. De ahi que bajo la premisa
de la argumentacién racional, se pueda
cuestionar bajo esta bifurcacion que no
hace la jurisprudencia costarricense en este
tema y en consecuencia, la misma explica
las conclusiones de rechazo de la violacién
a la imparcialidad, lo que viene de manera
implicita sustentar que en realidad lo que
hay detras de dicha posicion son razones
institucionales, ya que el cambio de posicién
de la jurisprudencia coincide con la inclusion
de la oralidad en el sistema procesal penal
costarricense y con la condena de Costa
Rica en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Mauricio Ulloa Vs Costa Rica,
sentencia del 2 de julio de 2004 ) por violacion
al derecho en el recurso, pero que también
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cuestiond la imparcialidad en la constitucion
de los tribunales superiores que conocen los
recursos.

Porotraparte,-siguiendoenestoaPedroHaba
(2010)-, de aceptar la premisa del tribunal de
casacion penal de la no separatividad como
método interpretativo, constituiria un ejemplo
mas de un “pensamiento por deseos” (p. 173)
y una forma clara de idealismo y siendo mas
directo, lleva razén Alejandro Nieto (2000),
al decir que “lo importante no es la habil
utilizacion de un método sino la justificacion
de porqué en un asunto determinado se
utiliza precisamente ese método y no otro
que hubiera conducido a un resultado
distinto”. (p. 34).

Ante lo cual y para superar la critica de Nieto
a la posiciéon presente, un ejemplo con un
ejercicio seria sencillo, simplemente se debe
analizar el caso en forma total, sin separar
lo subjetivo de lo objetivo en el plano factico,
pero si en el plano argumentativo.

Por ejemplo, si un juez dicta la prision
preventiva, necesariamente para ello debe
fundamentarse en la normativa procesal, en
el cual el primer punto seré el analisis de los
elementos de conviccion, lo cual no es sino,
el estudio de prueba contra el sujeto. En
este caso, seria posible separar el analisis
de la prueba sin formarse una opinion del
caso? Seria posible tener una indiferencia
valorativa antes diversos supuestos que el
sujeto resuelve? (concesién o rechazo de la
medida)?

La respuesta debe ser negativa, vy
curiosamente, esta idea no es del todo
desconocida por la Sala Tercera porque de
vieja data, sobre este tema este Tribunal
se decantaba hace mas de una década



por sostener que habia imparcialidad en la
posicion que ahora se critica, y curiosamente
bajo un criterio mas subjetivo y del ambito
del contexto de descubrimiento, incluso
sosteniendo aspectos de prognosis del
sujeto, refiere la sentencia:

“De acuerdoconlo que constaenlos autos, en
efecto, segun lo acusa la defensa, se aprecia
que el licenciado J.S.F.R., previo a integrar
el Tribunal de Juicio de Puntarenas, participo
de manera activa en la fase preliminar o de
investigacion, lo que pudo crear en él, o cred
(aun cuando de manera inconsciente), una
idea, conocimiento o juicio sobre la eventual
responsabilidad de las personas a quienes
después se acus6 de haber cometido los
hechos que dan lugar a la presente causa...”
(Sentencia 256-03)

En sentido similar,

“Conforme lo anterior, si uno de los
integrantes del Tribunal, por alguna razén
conocid o tuvo alguna participacion directa
en los hechos histéricos que se someten a su
conocimiento, se debe inhibir de inmediato o,
en su defecto, puede recusarse por quienes
tengan derecho o interés en hacerlo, toda
vez que esta circunstancia podria afectar o
incidir en la imparcialidad u objetividad con
la que se impone que realice su funcion....”
(Sentencia 489-04)

Como puede verse, la respuesta debe
ser negativa ante el ejemplo lineas arriba
indicado; Sea, no es posible separar la
condicién valorativa de una decision, no
existe una opiniéon neutra despejada de todo
prejuicio, en este sentido también se expresa
Ferrajoli (1995) cuando sostiene que “en
todo juicio, en suma, siempre esta presente
una cierta dosis de prejuicio” ( p. 57), esto es
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asi por el simple hecho de que no se puede
desconocer la condicion de “polaridad de los
valores” (Frondizi, 2010, p. 19), siendo esto,
una visioén realista del problema, por lo que,
y en ultima instancia, no se puede descartar
que la tesis imperante no sea otra que las
razones institucionales las que mantienen
implicitamente dicha posicion.

En definitiva, de seguir aplicando la tesis
de analisis de la imparcialidad por parte
de la Sala Tercera y la Sala Constitucional,
dificilmente se puede llegar a sostener que
el juez que envia a prisién a un sujeto y que
posteriormente lo juzga tiene algun vicio de
imparcialidad.

Para ello, se requiere hacer una analisis
de separatividad de dos momentos; la
decision y la justificacion del dictado de la
medida cautelar, para lo cual en lo presente
se ha utilizado la tesis de los contextos de
descubrimiento y justificacion, los cuales —si
bien no se toman como verdades absolutas-,
sirven como esquema conceptual muy
pertinente.

Ello explica no solo, la forma de la decisién
( las razones explicativas) sino que también
bifurca las motivaciones de la decision
(razones justificativas) con lo cual se permite
analizar la coincidencia o discrepancia en
ambos contextos y por ende la determinacion
de la imparcialidad o no del juzgador.

La representacion indicada, establece
claramente la connotacion emotiva de la
decision y permite sostener la imposibilidad
de una neutralidad valorativa y de perjuicios
en el juzgador, a su vez, demuestra que
la fundamentacién de las resoluciones se
hacen como una forma de decision respecto
ante las alternativas posibles.

Por ultimo, ademas de la conclusion, se
puede inferir dos consecuencias que se
encuentran implicitas en realidad en la
posicion de los tribunales superiores:

1. Las razones institucionales  de
mantenimiento de sistema judicial. Es
decir, evitar la problematica de sustitucion
de jueces, ascensos Yy vacaciones
respecto al llamado principio de justicia
pronta y cumplida y de continuidad del
servicio publico.
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2. Laidea “de ofrecer una simple satisfaccion
psicoldgica a los individuos” (Salas, 2012)
en este caso los operadores del Derecho
especialmente, con lo cual habria que darle
la razon a Salas cuando sostiene que:

“El absurdo y la falta de rigor tienen enorme
importancia social en el campo juridico-penal
y no se ve, por tanto, que haya posibilidades
reales de acabar con ellos, sea mediante la
racionalidad, la razonabilidad o cualesquiera
otras categorias que en el futuro surjan a la
vida"(ibidem).
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DEL DOCUMENTO FiSICO AL DOCUMENTO
ELECTRONICO

La revolucién tecnolégica ha planteado el
giro de la sociedad industrial a la sociedad
de la informacion’, cuya fuerza motriz ha sido
las computadoras y el Internet?.

Los medios de comunicacion se han enlazado
con el dia a dia de todas las personas en la
mayoria de las sociedades, a tal punto que
han logrado interferir en patrones tiempo
espaciales de organizacion, ayudando a
la generacién de nuevos espacios y ritmos
de vida. La migracién de la tecnologia
de la computacion desde la industria y
el laboratorio, hasta nuestras casas ha
intensificado estos procesos®. Por ejemplo,
el correo electrénico derriba barreras
espaciales y temporales, al permitir enviar
documentos de manera casi instantanea
entre dos o0 mas personas que pueden estar
en continentes diferentes. Similar situacion
ocurre con los SMS, o los “realtime” chats y
redes sociales.*

Las aplicaciones y las consecuencias de su
uso tienen dimensiones insospechadas hace

B WN PR

M.Sc. Raiul Guevara Villalobos

10 afios; los recientes disturbios y saqueos
en Londres son ejemplo de ello®.

Perry Sutcliffe- Keenan, un muchacho de 22
afios de Latchford, Warrington, Inglaterra,
us6 su cuenta de Facebook para publicar
una pagina denominada “The Warrington
Riots”. A la mafana siguiente de haberla
creado, él removié la pagina y se disculp6
argumentando que habia sido una broma.
Si bien su mensaje fue distribuido a 400
contactos en Facebook, no causé ningun
efecto.

No obstante, una Corte de Chester Crown
condend al sefior Sutcliffe a 4 afos de
carcel por considerar que su mensaje habia
causado un verdadero panico y obligé a la
fuerza policial a organizarse para retener
cualquier manifestacion en Warrington. Por
su parte, la Fiscalia solicit6 la pena de prision
argumentando que el “post” habia causado
un panico significativo en las comunidades
de Warrington debido a los rumores de que
la violencia se esparciria.®

LONG (Larry). Introduccidn a las computadoras y al procesamiento de la informacidn. Segunda edicién. Prince Hall. P2.
RAMONET (Ignacio). Internet, el mundo que llega: Los nuevos caminos a la comunicacion. Editorial Alianza. 1998.

HACKETT (Edward) y otros. The Handbook of Science and Technology Studies. Tercera edicién. MIT Press. London, 2008.

Las Ciencias Sociales discuten sobre tres asumpciones fundamentales: (i) Que la cultura, el dia a dia y los individuos son material

y conceptualmente distintos de las tecnologias; (ii) que las tecnologias son socialmente moldeadas, pero la sociedad no estd
tecnoldgicamente moldeada; que las avitidad humana, en la forma de fuerza social, histérica y econdmica, es la Unica fuerza o
agente que impacta la cultura. LISTER (Martin) y otros. New Media. A Critical Introduction. Segunda Ediciéon. Routledge. New York,

2009. P. 238.

5 On line: www.guardian.co.uk/uk/2011/aug/16/facebook-riot-calls-men-jailed. Martes 16 de agosto del 2011.
6  CfrOnlinewww.telegraph.co.uk/news/uknews/law-and-order/8706712/England-riots-Facebook-riots-sentences-will-act-as-deterrent.html



El uso de las redes sociales durante
manifestaciones en Egipto y recientemente
en Londres, ha puesto en la palestra el rol
que el Gobierno de Inglaterra piensa deben
tener las redes sociales, e incluso se ha
sugerido la posibilidad de desconectar lo
sistemas de telecomunicaciones o al menos
las redes sociales para prevenir el desorden
civil’. Research in Motion se encuentra
actualmente bajo presion ya que se la ha
requerido explique sus acciones durante las
manifestaciones en Londres, después de que
un usuario de Blackberry usé la aplicacion
de Messenger de BB para difundir posibles
objetivos de los disturbios y saqueos.

Los desarrollos tecnoldgicos han
puesto en jaque las regulaciones de
propiedad intelectual en varias ocasiones,
especialmente en la segunda mitad del
Siglo XX. Por ejemplo, el desarrollo de redes
“peer to peer” como Napster y Kazaa, entre
otras, permitieron la adquisicion de musica y
videos de manera casi instantanea y mucho
mas econdmica que la mduasica en algun
soporte material, lo que llevé a transformar
las leyes de propiedad intelectual, asi como
la distribucion de datos.

Esto son tan solo algunos ejemplos de
cémo los avances en las comunicaciones
y en la tecnologia presentan retos para los
operadores juridicos.

Uno de los temas principales, ha sido la
necesidad de adaptar las instituciones
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y conceptos del derecho a las nuevas
realidades organizacionales, posibles
gracias a las nuevas tecnologias y avances
de la informatica. El Internet es hoy uno de
los medios mas usados para la transferencia
de datos y realizacibn de actividades
comerciales, que requiere combinar
requisitos tecnolégicos de seguridad en
cuanto a la identidad del emisor y receptor
de la comunicacioén, y que se asegure que la
informacion va a ser fidedigna y confidencial.

A continuacién repasaremos algunos retos
que ha tenido que afrontar el Derecho para
poder adaptarse a las nuevas situaciones
que plantea el avance de la tecnologia y la
informatica, especialmente en relacion a la
autenticidad de los documentos y de quienes
los suscriben.

1. DOCUMENTO
ELECTRONICO

La nocion de documento ha venido
evolucionando conforme la dinamica de
las interacciones sociales® en diferentes
sociedades. Actualmente, es posible
considerar una pagina web, un Chat, un
post en facebook, o un correo electrénico un
documento?

Tradicionalmente el documento® cuenta con
dos elementos objetivos: la informacion,
y su soporte. En el caso del documento
electrénico, este es:

7 Online  www.zdnet.com/blog/btl/british-pm-considers-turning-off-social-networks-amid-further-riots/54711?tag_?=content;siu-

container.

8 DE SANTO (Victor). El proceso civil. Buenos Aires. Editorial Universidad. 1983. Tomo Il

9 Es “la representacidn grafica de un pensamiento, generalmente por escrito, con un contenido de finalidad preconstituida y de
constatacion de hechos o acontecimientos, acreditados, probatoriamente, frente a futuras contingencias, destinados al trafico
juridico” Tribunal Supremo 6-10-75. Citado por TERAMOND (Carmen) y otro. Concepto, valor juridico y regulacién de la firma
digital en Costa Rica. Universidad de Costa Rica. Facultad de Derecho. Tesis para optar por el grado de Licenciadas en Derecho.

2002

“una secuencia informaética de bits (nUmeros
binarios) que pueden representar cualquier
tipo de informacion, cumple los requisitos
del documento en soporte de papel, en el
sentido de que contiene un mensaje (texto
alfanumérico o diseho gréfico) en lenguaje
convencional (el binario) sobre soporte (cinta,
disco), destinado a durar en el tiempo™®°.

Desde el punto de vista juridico, la
importancia de un documento es servir de
medio de prueba. El articulo 368 del Cédigo
Procesal Civil de Costa Rica indica que son
documentos

“... los escritos, los impresos, los planos
los dibujos, los cuadros, las fotografias,
las fotocopias, las radiografias, las cintas
cinematogréficas, los discos, las grabaciones
magnetofbnicas, los discos, y en general,
todo objeto mueble que tenga caracter
representantivo o declarativo”.

Si bien es cierto esta definicién no incluye
expresamente la de documento electrénico,
la Ley de Certificados, Firmas Digitales y
Documentos Electronicos de Costa Rica, Ley
N. 8454, (en adelante LCDFDDE), aplica el
principio de equivalencia funcional:

“Cualquier manifestacibn con caracter
representativo o declarativo, expresada
o transmitida por un medio electrbnico
o informatico, se tendra juridicamente
equivalente a los documentos que se
otorguen, residan o transmitan por medios
fisicos.

En cualquier norma del ordenamiento
juridico en la que se haga referencia a un
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documento o comunicacion, se entenderan
de igual manera tanto los electrbnicos como
los fisicos. ...”

Por su parte, el articulo 4 de la Ley de
comentario indica:

“Los documentos electrénicos se calificaran
como publicos o privados, y se les reconocera
fuerza probatoria en las mismas condiciones
que a los documentos fisicos.”

Esta distincion es de gran relevancia ya que
segun sea el documento electrénico publico
o privado, debera por un lado ser certificado
(primer caso), y por otro lado se le aplican las
consideraciones del articulo 369 y 370 del
Cédigo Procesal Civil. A manera de ejemplo,
un archivo electronico de una resolucion de
una institucion de la Administracion Publica
no puede ser considerado documento
electronico publico. Para ello, ademas de
ser emitido por la Administracién publica,
requiere

“tener garantia de identidad e integridad de la
informacién, mientras que en el sequndo, no
existe tal seguridad, al no estar debidamente
acreditada una firma electronica que asi lo
garantice. Es entonces, la seguridad juridica
uno de los fundamentos distintivos del
documento piblico electronico, frente a otras
manifestaciones de laconducta administrativa
hechas mediante mecanismos informaticos.
Esa seguridad juridica se evidencia en las
condiciones de inalterabilidad, accesibilidad
y atribuciébn. ... Es asi como la firma digital
certificada busca garantizar las indicadas
condiciones a la hora de emitir un documento
publico electrbnico y por consiguiente,

10 TERAMOND (Carmen) y otro. Concepto, valor juridico y regulacidn de la firma digital en Costa Rica. Universidad de Costa Rica.
Facultad de Derecho. Tesis para optar por el grado de Licenciadas en Derecho. 2002. P. 61.



de no contarse con dicho requisito legal,
no podriamos estar en presencia de un
documento con tal caracter, con todas las
consecuencias juridicas que ello conlleva.
Hechas [las anteriores consideraciones,
procederemos a resolver sobre el fondo del
caso sometido a nuestro conocimiento.”"".

2. LA FIRMA DIGITAL

La firma es una de las partes esenciales
de todo documento, ya que identifica al
autor de un documento quien asume la
responsabilidad por su contenido™.

La comunicacion mediante medios
electrénicos plantea el problema de cémo
identificar al autor de un documento. Debido
a ello surge el concepto de Firma Digital.

La doctrina diferencia la firma digital de
la firma electrénica, diferencia que es
importante desde el punto de vista practico
por el valor probatorio que se le da a cada
una. La firma digital se basa en criptografia,
por lo que se presume valida salvo que
se demuestre lo contrario, pues hay de
por medio mecanismos de verificacion,
normalmente, por parte de una entidad
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certificadora autorizada por el Estado. Firma
electrénica es un concepto amplio que
comprende cualquier caracter electrénico
usado por alguien con el fin de autenticar un
registro, por lo que abarca cualquier método
de identificacion. Es por ello que corresponde
a quien introduce el documento como prueba
demostrar su validez.

La legislacion costarricense al igual que la de
Brasil, no diferencia entre una y otra, aunque
el contenido de las regulaciones es propio de
la firma digital.

a. Caracteristica de la firma
digital

La firma digital tiene la misma finalidad que la
firma manuscrita ya que expresa la identidad
del autor y la autenticidad. Es el resultado
de aplicar algoritmos de encriptacién™ a
un conjunto de datos, que permite que un
documento se traduzca a una serie numérica
unica mediante la utilizacién de un Algoritmo
llamado Hash, y que solo son reconocibles
por el destinatario quien podra comprobar
la identidad del remitente, la integridad del
documento, autoria y autentificacion.

La encriptacién'’ por parte del emisor
se realiza mediante su llave privada o
secreta’®, mediante la cual el emisor firma
el documento. Esta clave privada tiene
asociada una clave publica que es la que
permite al receptor desencriptar el mensaje
y leerlo. Su seguridad radica en que la clave
privada es absolutamente secreta y propia
del autor del documento electrénico, asi
como en la certificaciéon de la clave publica
por la autoridad certificadora.

Esta caracteristica es precisamente una
de las diferencias entre la firma digital y
manuscrita, ya que en la primera para cada
documento electrénico se genera una firma
digital dnica e irrepetible, mientras que en
segunda, la firma tiene que ser el mismo
rasgo identificador de la persona para todo
documento que se firme'”.

La legislacion costarricense define la firma
digital como:

“ cualquier conjunto de datos adjunto
o lbgicamente asociado a un documento
electrbnico, que permita verificar su
integridad, asi como identificar en forma
univoca y vincular juridicamente al autor con
el documento electrbnico”. (articulo 8 de la
LCFDDE")
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certificado digital vigente, expedido por un
certificador registrado.”

La definicion dada en el articulo 8 de la
LCDFDDE es acorde con la necesidad de
garantizar:

(i) La integridad del mensaje, es decir, que
no se ha modificado el mensaje.

(i) La autenticidad, es decir, la identificacion
del autor.

(iii) No repudio de tal manera que no se
puede negar la autoria de un mensaje.

(iv) La neutralidad tecnoldgica, ya que no
se excluye ninguna tecnologia mediante
la cual se pueda lograr cumplir con los
anteriores caracteristicas que debe
reunir la Firma Digital.

El valor probatorio de la firma digital
se encuentra en el articulo 9 y 18 de la
LCDFDDE. Al respecto el articulo 18 de la
LCDFDDE establece:

‘Los documentos y las comunicaciones
suscritos mediante firma digital, tendran
el mismo valor y la eficacia probatoria de
su equivalente firmado en manuscrito. En
cualquier norma juridica que se exija la

11

12

13

14

Tribunal Contencioso Administrativo Seccion Sexta, Segundo Circuito Judicial de San José. Sentencia N. 61- 2011- VI, de las 9:00 del
9 de marzo del 2011. En esta resolucion, no se considera documento electrdnico publico un archivo pdf de una institucién publica,
localizado en un servidor para descarga del publico en una pagina web, por no contar con firma digital certificada.

Cuervo Alvarez (José). La Firma digital y Entidades de Certificacién. Informatica y Derecho. Revista Iberoamericana de Derecho
Informatico: Contratacidn Electrdnica, Privacidad e Internet, Mérida. En VEGA (Hannia) Los nuevos medios de comunicacion: Su
impacto juridico sobre el concepto de documento y el Concepto de firma y su valor probatorio. Tesis para optar por el grado de
Licenciada en Derecho. Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. 2003.

La criptografia es entendida como “la rama de las matematicas aplicadas que se ocupa de transformar mensajes en formas
aparentemente inteligibles y devolverlas a su forma original.” DEVOTO (Mauricio). Comercio Electrénico y Firma Digital. La Ley,
2001

Es una construccion criptografica usada para verificar la integridad y autenticidad de una firma digital. Su funcién es obtener
una huella de un archivo, mensaje o datos, que permite su autenticacion. Existe la llamada funcién hash unidireccional que
permite generar un cddigo a partir de un mensaje y asi se genera un valor secreto Unico libre de colisiones. STALLING (William).
Fundamentos de seguridad en redes. Aplicaciones y Estandares. Segunda Edicién. Pearson Educacién S.A. Madrid, 2004. P. 61.

“Una firma digital se considerara certificada
cuando sea emitida al amparo de un

presencia de una firma, se reconocera de igual
manera tanto la digital como la manuscrita.

15 Actualmente se utiliza la criptografia de clave publica o encriptacidn asimétrica, en la que se generan dos llaves relacionadas
matemdaticamente entre si: la privada y la publica.

16 Cfr. Revista de Ciencias Juridicas 97: Vacios legales en Costa Rica por el uso de la red: El “e-practice”. Prof. Bernal Arias Ramirez.
Universidad de Costa Rica y Colegio d Abogados de Costa Rica. Enero- Abril 2002.

17 Sobre el particular Diego Cruz explica el uso indebido de “firma” en la firma digital: CRUZ (Rivero). Definicion y Naturaleza Juridica
de la Firma Electrénica. Marcial Ponds. Madrid, 2006.

18 En similar sentido se expresa el articulo 6 bis de la Ley Organica del Poder Judicial que regula los documentos electrénicos en la

tramitacion judicial, actos y resoluciones judiciales.



Los documentos publicos electronicos
deberan llevar la firma digital certificada.”

Como se desprende de lo anterior, los
documentos electrénicos privados con firma
digital no certificada son vélidos, sin embargo,
correspondera a las Partes comprobar que
se cumple con los requisitos de la firma
digital y que el mecanismo tecnoldgico
utilizado es apto para ello.”®. No obstante,
si el documento electronico privado cuenta
con firma digital certificada, constituira plena
prueba, segun asi lo establece el articulo 18
de la LCDFDDE:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
3°,9°y 19de estaley, los certificados digitales
expedidos por certificadores registrados
ante la Direccion de Certificadores de Firma
Digital, solo tendran pleno efecto legal frente
a terceros, asi como respecto del Estado y
sus instituciones.”

Es importante indicar que en Costa
Rica, la Administracién Publica y alguna
jurisprudencia ha utilizado indebidamente
el término firma digital, para referirse a la
firma manuscrita captada por un instrumento
tecnoldgico, y guardada en algun formato
de imagen que permite su reproduccion en
algun documento publico, como la cédula de
identidad o el pasaporte®.
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b. Certificados digitales

Los certificados digitales son documentos
que prueban la vinculacion entre una clave
publica y una clave privada, y que buscan
evitar el uso de la clave publica por parte
de otras personas. El certificado es firmado
digitalmente con la clave privada del emisor
y normalmente contienen la clave publica
asociada a esa clave privada, la identificacion
del signatario por su nombre o seudénimo,
fecha de expiracion, el nombre de Ia
autoridad certificante que lo emite, la firma
digital de la autoridad certificadora, lo datos
de verificacion de la firma del emisor (clave
publica), limites de uso y de valor, entre otra
informacion?'. Su formato esta definido por
un estandar internacional denominado X.509
UIT-T que es utilizado por infraestructuras de
claves publicas (PKI).

El articulo 11 de la LCDFDDE define
certificado digital como:

“ el mecanismo electronico o digital
mediante el que se pueda garantizar,
confirmar o validar técnicamente:

a) La vinculacién juridica entre un
documento, una firma digital y una
persona.

b) Laintegridad, autenticidad y no alteracién
en general del documento, asi como la
firma digital asociada.

19 Sobre este tema, la legislacion espafiola es muy clara en reconocer valor probatorio Unicamente a los documentos con firma digital
certificada, o como se le llama en el Ley 59/2003 Ley de Firma Electrénica, Firma Electrénica Reconocida.

20 Cfr. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Recurso de Habeas Corpus Voto N. 2005- 8862 de las 17:18 del 5 de julio
del 2005; y Voto N. 2005- 0562, del 29 de abril del 2005. Sobre el tema, ver aclaracidn que hace la Sala Tercera de la Corte Suprema

de Justicia, resolucidn N. 2009- 1296, del 14 de octubre del 2009.

21 MURNOZ (Ramiro). Un Proyecto Espafiol de Firma Electrénica. En Firma Digital y Administraciones Publicas. | Edicién. Lerko Print

S.A. Madrid, 2002. P. 109

c) La autenticacion o certificacion del
documento y la firma digital asociada,
Unicamente en el supuesto del ejercicio
de potestades publicas certificadoras.

(..)

Para ello es necesario la intervencion de
una tercera persona en la comunicacion: la
Autoridad Certificadora.

Debido a que este es un tercero de confianza
en cuyas manos se deja la seguridad del
sistema (la autenticidad del mensaje y la
identificacion de su autor, aunado al momento
en que se entiende que la comunicacion
electrénica se ha efectuado), los diferentes
ordenamientos juridicos han establecido
estrictas normas para garantizar la probidad
de los prestatarios de estos servicios?.

Entre los requisitos que establece Ila
LCDFDDE estan:

(i) Rendir garantia de fidelidad.

(i) Contar con la tecnologia y sistemas de
seguridad.

(iii) Estar debidamente inscritos en la
Direccién de Certificadores de Firma
Digital del Ministerio de Ciencias vy
Tecnologia.

(iv) Cumplir los requisitos técnicos fijados
por la Entidad de Acreditacion Nacional.
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3. VALOR JURIDICO
DEL DOCUMENTO
ELECTRONICO

En Costa Rica, el uso de documento
electrénico es valido para todo acto juridico,
a menos que exista una disposicidon que
indique lo contrario. El articulo 5 de la
LCDFDDE le ha reconocido al documento
electronico pleno valor en los siguientes
casos, sin la lista taxativa:

a. Laformacion, formalizacion
y ejecucion de los
contratos.

Los mecanismos de seguridad asociados
a la firma digital y los certificados digitales,
fueron desarrollados originariamente para
dar seguridad al intercambio de datos que se
da en el comercio electrénico.

El internet ha permitido un aumento en la
oferta de bienes y servicios, lo que se ha
traducido en muchos casos, en variedad
de bienes y servicios a costos menores de
los ofrecidos en las tiendas fisicas, debido
a costos menores de intermediacién, entre
otros. Este fendmeno ha alcanzado las
relaciones entre comerciante y consumidor,
empresas entre si, consumidores entre si, y
las relaciones de la Administracién Publica
con sus usuarios y proveedores.

Ejemplo de esto ultimo es la puesta en marcha
en varios paises de plataformas tecnoldgicas
seguras que le permiten a los usuarios hacer
tramites en linea, asi como a proveedores de
servicios contratar con el Estado.

22 RINCON (Erica). Manual de derecho comercial y de Internet. Centro Editorial Universidad del Rosario, Bogota. 2006. P.233.



En Costa Rica, uno de los principales temas

de seguridad en comercio electrénico se dio
conlos servicios bancarios porinternet. Varias
entidades bancarias han sido condenadas
a pagar por sustracciones de dinero no
autorizadas por los clientes, utilizando los
servicios de “ebanking”. De relevancia para
el tema en estudio es la obligacion que
tienen las entidades bancarias de utilizar los
mecanismos de seguridad mas seguros para
las transacciones bancarias por Internet,
como lo seria la firma digital:

“Esto se extrae del testimonio del sehor
Sebiani, quien indic6 que la Institucion se
encontraba trabajando en la implementacibn
de sistemas de identificacibn basados
en la firma digital, el cual fue postergado
debido a la iniciativa que desarrolla otra
institucibn gubernamental, y que en su
lugar, se implementb la “clave dinamica’,
la cual constituye un factor adicional para
verificar la identificacion del cliente. De igual
forma, la prueba evacuada tampoco permite
acreditar que en el caso concreto se de la
concurrencia de alguna causa eximente
de responsabilidad de la cual se extraiga
la ajenidad del demandado respecto del
dano ... El Tribunal fundamentb su fallo en
la existencia de un riesgo con base en el
cual imputa el daho al Banco, lo cual resulta
acorde con lo manifestado, en su conjunto,
por el testigo perito en cuanto a la seguridad
informatica. Por otro lado, en cuanto a
las eximentes, el recurrente expone dos
argumentaciones que se complementan. Por
un lado, afirma, se debib aplicar la figura de la
presuncion o indicio, y concluir que la causa
del dano fue ajena; y por el otro, que este se
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derivb de una accibn u omisibn, consciente
o inconsciente de la victima. Como ya se
adelanto, no existen elementos que permitan
desvirtuar la presuncibn de que la senora
Arroyo Vargas es demandante de buena fe.
En virtud de lo expuesto, a pesar de que se
desprende del testimonio del sehor Sebiani
que la plataforma interna del Banco no fue
vulnerada y que los sistemas de seguridad
son adecuados para garantizar la integridad
de las bases de datos, considera esta Sala
que no hay casacién util, toda vez que no
se acreditd ninguna causa eximente de
responsabilidad’?3.

A partir de ese momento, muchos bancos
han incluido diferentes tecnologias para
garantizar la seguridad de las transacciones,
incluso algunas basadas en firma digital
como el “foken”.

De igual manera, la sentencia de comentario
analiz6 las obligaciones de los usuarios del
servicio de banca electronica:

“Asi, no cabe duda que es su responsabilidad
el garantizar el manejo adecuado de la
clave de acceso, asi como sequir las
recomendaciones dadas por las entidades
financieras en materia de seguridad. La
decisibn de ser beneficiario de estos servicios
lleva aparejado un deber de diligencia que,
en caso de ser incumplido, podria liberar de
responsabilidad al prestatario. No resulta
admisible, de acuerdo a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, relevar
al cliente de sus deberes de prudencia en
aquellos aspectos que forman parte de su
ambito personal de control, como lo es el

23 SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia N. 300-F-S1-2009. San José, a las once horas veinticinco minutos del
veintiséis de marzo de dos mil nueve. Cfr SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 827-S1-F-2009. San José,

a las ocho horas del siete de agosto de dos mil nueve.

lugar donde realiza la conexibn, asi como
utilizar equipos de computo adecuados y con
los programas informéaticos adecuados para
garantizar la seguridad de la informacion”

b. Comunicacioén judicial,
conservacion de
expedientes judiciales
y administrativos;
recepcion, practica
y evacuacion de prueba

Previo a la publicacién de la LCDFDDE,
ya el articulo 6 bis de la Ley Organica del
Poder Judicial establecia la posibilidad
de utilizar documentos electronicos en las
comunicaciones judiciales.

En similar sentido, la Ley de Notificaciones
Judiciales, Ley N. 8687, establece Ila
posibilidad de fijar de manera permanente,
un domicilio electrénico para efectos de
recibir notificaciones:

“Las personas fisicas y juridicas interesadas
podran sehalar al Poder Judicial, una
direccibn Gnica de correo electrbnico para
recibir el emplazamiento y cualquier otra
resolucibn, en cualquier asunto judicial en
que deban intervenir. Esta fijacion podréa ser
modificada o revocada en cualquier tiempo,
por la persona interesada.”

Para la notificacion por correo electréonico
existen una serie de procedimientos
regulados en esta misma Ley y en el Manual
de Procedimientos de Comunicaciones
por Medios Electrénicos de las Oficinas
Judiciales.

Por su parte, el articulo 12 de esta Ley indica:
“Quienes intervengan en un proceso podran
realizar gestiones ante el tribunal, a través
de medios electronicos, informaticos,
telematicos o de otra clase semejante, que
permitan el envio de la comunicacién y su
normal recepcién, en forma tal que esté
garantizada su autenticidad, en la forma en
que lo haya dispuesto el Consejo Superior
del Poder Judicial.

Los medios electrénicos, informaticos,
telematicos o de otra clase semejante
deberan ser accesibles a los lectores de
pantalla para no videntes.”

Parapoderaplicarloindicadoenelarticulo 12,
se esta en proceso de habilitar el expediente
electronico. Actualmente, el Poder Judicial se
encuentra con un proyecto piloto en algunos
Juzgados de Trabajo del pais. No obstante,
algunos despachos judiciales permiten la
comunicacion electronica cuando se trate
de incidencias menores del proceso judicial,
tales como temas de coordinacion.

c. Laemision de
certificaciones, constancias
y otros documentos.

Mediante el registro de los notarios en un
sistema que llevaba el registro y el ingreso
de una contrasena, era posible solicitar
documentos al Registro e incluso terceras
personas podian verificar el documento
certificado mediante una clave que se daba
para esos efectos.



d. La presentacion,
tramitacion e inscripcion
de documentos en el
Registro Nacional.

A la fecha esto no ha sido posible. No
obstante, existe la posibilidad de presentar el
reporte quincenal de instrumentos notariales
autorizados mediante documento electrénico
enviado al Archivo Nacional.

e. La gestion, conservacion
y utilizacién, en general,
de protocolos notariales,
incluso la manifestacion
del consentimiento y la
firma de las partes?.

Si bien la LCDFDDE permite que los
documentos notariales sean electronicos,
hay gran discusion sobre si es posible aplicar
esta normativa a esos documentos. La
funcién notarial esta regulada en el Cédigo
de Notariado, y conlleva la realizacion de
una serie de formalidades y cumplimiento
de mecanismos de seguridad fisicos, en
principio incompatibles con el documento
electrénico. Tal es el caso del protocolo, que
es el libro en el cual se realizan las escrituras
publicas; papel de seguridad sobre el cual se
tienen que imprimir los testimonios (copias
de las escrituras) y certificaciones notariales,
el uso de sello blanco, entre otros. De igual
manera, el otorgamiento de las escrituras
debe realizarse en presencia de las partes,
lo cual en el caso del documento electronico
no necesariamente debe darse.
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Para solventar estos obstaculos, se ha
hablado de la posibilidad de wusar un
protocolo electrénico, asi como de la firma
digital notarial. A la fecha es poco lo que se
ha hecho para implementar esta normativa
en la funcién notarial.

f.  Valor probatorio

Como indicamos al inicio, uno de los aspectos
fundamentales del documento electrénico es
el valor probatorio que tiene, de conformidad
con la regulacion de la prueba documental
del Cédigo Procesal Civil.

Es poco lo que se ha discutido al respecto
en los tribunales de justicia, sin embargo,
la jurisprudencia le ha reconocido valor
probatorio a los documentos electrénicos:

“Sobre el valor probatorio de los documentos
electrbnicos, es necesario senalar que, se
produjo un cambio radical con la promulgacion
de la Ley de Certificados, Firmas Digitales y
Documentos Electrbnicos, de 30 de agosto
de 2005, vigente desde el 30 de octubre de
ese aho. Basta con la trascripcion de los
siguientes preceptos para comprenderlo. (...)
De lo anterior se desprende que, para todos
los efectos pertinentes, los documentos
electronicos se asimilan a los escritos.” ?°

Existen ciertos documentos que la Ley
LCDFDDE expresamente indica que no
pueden ser realizados electrénicamente. Tal
es el caso de:

(i) Los actos o negocios en los que, por
mandato legal, la fijacion fisica resulte
consustancial.

24 Cfr. HOCSMAN (Heriberto). Negocios en Internet. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2005, p.388.
25 SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia 000513-F-S1-2009. San José, a las diez horas del veintisiete de mayo de dos mil nueve.

(i) Las disposiciones por causa de muerte.

(i) Los actos y convenios relativos al
Derecho de familia.

(iv) Los actos personalisimos en general.

4. EFECTOS PRACTICOS

Le equiparacion del documento electrénico
al documento tradicional, ha tenido
importantisimos efectos en el aumento
en la competitividad de los paises® que
incentivan el uso de las tecnologias
como instrumentos de trabajo asociadas
a amplia cobertura de Internet, ya que
permite eficientizar el trabajo, disminuir
costos administrativos, e incluso, impactos
ambientales ante la disminucién de papel y
de costos ambientales de transporte.

a. Gobierno digital

El Gobierno Digital se refiere al uso creativo
de las tecnologias de informacién para
transformar la manera como interactua el
Gobierno con las empresas y los ciudadanos.
Es una forma de modernizar al Estado,
simplificando y haciendo mas eficiente la
prestacion de servicios y la realizacién de
tramites en la administracion publica?.

En este momento diferentes entidades en el
pais utilizan firma digital, ya sea para tramites
como administracién de justicia, ciudadanos
o del gobierno central, ademas de comercio o
mercados electronicos. Entre ellas, entidades
financieras, como bancos, cooperativas y
mutuales o instituciones del Estado como la

26 Cfr. http://www.toc.cl/?p=162 .
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Contraloria General de la Republica (CGR),
el Poder Judicial, el Ministerio de Hacienda
(Comprared), Merlink (compras del Estado),
la Compaiia Nacional de Fuerza y Luz
(CNFL), la Caja Costarricense de Seguro
Social (CCSS), entre otras.

b. Teletrabajo y decisiones de
jJjerarca a distancia

El término “teletrabajo” refiere a la posibilidad
de que el trabajo se realice en un lugar
diferente del que se ocupa cuando la persona
lo esta realizando normalmente. Se utilizan
medios informaticos para comunicarse
durante la realizacion de la actividad, lo que
permite el envio de insumos y resultados.

La ausencia fisica del sitio de trabajo se suple
con los medios informaticos y telematicos, lo
que permite que el trabajador permanezca
en su casa, sin tener que desplazarse al sitio
de trabajo, no obstante, la informacion si se
desplaza por medio de tecnologia.

El teletrabajo es un sistema que se utiliza
mucho en empresas privadas, y que en Costa
Rica ha sido considerado una medida de
importancia para cumplir metas ambientales
de reduccién de carbono.

No obstante, en la funcién publico pareciera
ser mas problematico. Si bien es cierto no es
propiamente teletrabajo, muchos funcionarios
realizan labores fuera de sus oficinas debido
a que tienen que atender compromisos de
la Administracién Publica en otras areas
del pais, o bien fuera del pais. Podra un
funcionario publico tomar una decisién no
estando presente en el pais? Al respecto,

27 http://www.gobiernofacil.go.cr/e-gob/gobiernodigital/quienessomos.htm



la Procuraduria General de la Republica ha
abordado el tema de la siguiente manera:

“La adopcion de una decisibn a distancia esta
ligada a aspectos de autenticidad y seguridad,
particularidad que se plantea por el uso de
los medios electrbnicos. Cbmo determinar
que la decisibn que se ha adoptado en el
exterior ha sido efectivamente adoptada por
el funcionario competente y su contenido
corresponde a la voluntad del mismo? El
punto es si solventados estos otros problemas
de autenticidad del acto, inalterabilidad de la
decisibn, el Regulador puede adoptar una
medida de las previstas en el articulo 57 de la
Ley de la ARESEP estando en el exterior. ...
El articulo 5 de la Ley 8454 de 30 de agosto de
2005, Ley de Certificados, Firmas Digitales y
Documentos Electronicos, en forma expresa,
indica que la utilizacién de los documentos
electrbnicos es vaélida para la tramitacion,
gestibon y conservacibn de expedientes
administrativos, lo que incluye la recepcibn,
préactica y conservacion de prueba, incluida la
recibida por archivos y medios electrbnicos.
El uso del expediente electrbnico solo seria
invalido si la ley impone la fijacién fisica. En
consecuencia, un procedimiento puede ser
tramitado electrbnicamente. ... Y ain en el
caso de que el expediente no sea tramitado
electrobnicamente, determinados documentos
pueden ser producidos o tramitados
electrbnicamente.  Hacemos alusibn a
archivos y documentos electronicos.’?®

Como se desprende de lo anterior, la
LCDFDDE claramente permite no solo la
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tramitacion de un expediente administrativo
de manera electrénica, sino también que el
acto administrativo final sea electrénico, pero
debe tener firma digital certificada, por ser un
documento publico.

c. Medio para lograr objetivos
ambientales

Uno de los efectos practicos que tiene la
utilizacion de los documentos electronicos es
la utilizacion de menos recursos. Es por ello
que con el objetivo de compensar la huella de
carbono, muchas empresas han incentivado el
uso de expedientes electrénicos, documentos
electrénicos?®, teletrabajo, entre otros, como
parte de las medidas para compensar su huella
de carbono®.

Los desarrollos tecnolégicos y el derecho
son productos de la sociedad®'. No obstante,
el derecho se adapta mas lentamente que
la tecnologia a los requerimientos sociales.
A pesar de que puede existir una necesidad
social, siempre hay cierta resistencia de
los operadores juridicos de modificar las
instituciones tradicionales para adaptarla a las
nuevas necesidades, especialmente cuando
en la cultura costarricense “los papelitos
hablan”, y se dan cuestionamientos de ciertos
sectores sobre la seguridad que las tecnologias
puedan dar. No obstante, en la medida en
que la tecnologia se haga mas accesible y
se incrementen los niveles de seguridad, es
posible que demos un vuelco a la prevalencia
del documento electronico sobre el papel.

28 PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N. 358 del 3 de octubre del 2007.

29 REED, (Kristin). Haciendo lo correcto: Guia para responsabilizarnos de las emisiones de gases efecto invernadero de CARE. Nairobi,
2007. Online: http://www.careclimatechange.org/files/CARE_docs/CARE_Going_Carbon_Neutral_SP.pdf.

30 Para algunos, el uso de las tecnologias implica mds bien un aumento de la huella, ya que debe considerarse un efecto acumulado
de la produccidn de los productos tecnolégicos aunado a los requerimientos energéticos para su funcionamiento. Actualmente, el
sector de las Tecnologias de la Informacion representa alrededor del 2% de las emisiones de gases efecto invernadero en el mundo.
Con el fin de contrarrestar esto, se ha llevado a la tendencia o concepto del Green TIC.

31 Cfr. HACKETT (Edward) y otros. The Handbook of Science and Technology Studies. Tercera edicién. MIT Press. London, 2008.
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DOS VICIOS QUE HAY QUE ERRADICAR:
EL CONTRATO DE REPORTO Y LOS CONTRATOS
DE VENTA CON RECOMPRA

¢Recuerdan el tema de muchas peliculas
donde la pobre huérfana de un sufrido
campesino es sacada de su casa pues su
recién difunto padre la habia entregado en
garantia a un panzén y opulento banquero
vestido de chaleco y leontina... ...y no le
pudo pagar?

Algo mucho peor sucede en Costa Rica todos
los dias, sin que hayan peliculas, lindas
actrices o gordos banqueros de chaleco.

Me refiero a los contratos de Reporto que
utilizan los Puestos de Bolsa y a los contratos
de Venta con Recompra (“Retroventa”)
que utilizan los Fondos de Desarrollo
Inmobiliario. Sus resultados, que engrosan
el patrimonio de esos Puestos de Bolsa y
Fondos Inmobiliarios, han sido funestos para
muchas familias.

Estas dos transacciones tienen en comun
un vicio: Un habilmente disimulado Pacto
Comisorio.

El Pacto Comisorio -que estudiamos como
prohibido en nuestro régimen juridico
(Articulo 421 del Codigo Civil) por ser
ejemplo de uno de los peores pecados del
ser humano- revive ante la sed financiera de
ciertos grupos, sed que ha prevalecido en
nuestro pais en los ultimos afios.

Lic. Miguel Ruiz Herrera

Los que hemos examinado con cuidado
las actuaciones de los Puestos de Bolsa,
por ejemplo, nos hemos percatado que son
una actividad que dista mucho de emular el
mandato divino de “Ganar el Pan con el Sudor
de Tu Frente”. Diran que -como nosotros los
abogados- se lo ganan con el sudor interno
de la frente, el sudor del cerebro. Pero
contrario a nosotros, ellos nunca arriesgan:
Nosotros arriesgamos al tener que ganar o
perder si gana o pierde nuestro cliente.

Ademas, nosotros arriesgamos hasta
la amistad con nuestro propio cliente:
Recuerden que el abogado es contratado
cuando un cliente enfrenta a otra persona, ya
sea en una negociacion o en un diferendo. El
buen abogado debe siempre hacer lucir bien
a su cliente. No importa lo malo o barbaro
que sea nuestro cliente, siempre debera
aparecer como “el bueno de la pelicula”, y
no importa lo bueno, comprensible, culto,
y conciliador que sea su abogado, dicho
abogado aparecera como “el malo de la
pelicula”, lo que ya lo hace ganador de dos
enemigos: la persona con quien el cliente
tuvo el problema y su abogado (muchos
abogados lamentablemente personalizan).

No obstante, debemos hacer lucir bien a toda
costa a nuestro cliente. Y en el tanto en que
mejor desempefiemos el papel de “malo”,



nuestro cliente también “se la creerd”, se
enfurecera con nosotros y no nos pagara.
Pero no hay que amargarse. “Cosas veredes,
amigo Sancho”.

Los Contratos de Reporto:

Para iniciar, recordemos que el Puesto
de Bolsa nunca arriesga, y mucho menos
perdera. Es tradicionalmente conocido
que los Puestos de Bolsa actian bajo una
premisa: operan (‘juegan”) con dineros
de otros, dinero de sus clientes, y nunca
pierden. En los Contratos de Reporto el tema
difiere un poco, y es radicalmente peor: El
agente del Puesto de Bolsa busca al cliente
y lo convence de una manera “eficiente y
rapida” de hacerle un préstamo:

“Al contrario de los tramites de
préstamos de bancos, donde tenés que
cumplir muchos trédmites, en este caso te
entregamos el dinero bajo un sencillo y
moderno contrato llamado Reporto, sin
las comisiones, caros avallos, etc. que
cobran los bancos. Simplemente nos
traspasés la garantia y al aho hablamos”.

El cliente —entusiasmado por esa maravilla
y hasta sintiéndose moderno y sofisticado
empresario de financias- ilusamente acepta:
Les traspasara por adelantado la garantia.

Y al transcurrir el afo, si el pobre cliente tiene
dificultades para repagar, el Puesto de Bolsa,
sin siquiera decir “agua va”, se quedara con
esa garantia, y —mientras el cliente buscara
hasta ayuda sicoldgica- el agente recibira su
bono o comisién por la ganancia recibida por
su Puesto.

Cuando fui estudiante de Derecho, nos
enseflaron que en nuestro Régimen de

Derecho el “Pacto Comisorio” es totalmente
prohibido. El mecanismo arriba descrito es —ni
mas ni menos- un Pacto Comisorio. Es peor,
mas grave, pues en este caso la titularidad
de la garantia es traspasada al acreedor -no
como resultado del incumplimiento- sino aun
antes de que se sospechase incumplimiento
alguno: el Puesto de Bolsa acreedor se la
apropia desde el inicio, por lo que el mejor
negocio para el Puesto de Bolsa es provocar
el incumplimiento del cliente.

Pero el tema tiene sus ramificaciones
todavia mas abusivas: La garantia que se
les traspasa son valores, por lo que habran
“dafos colaterales” con el tema del valor de
esos valores. Por ejemplo, si esa garantia
traspasada por el cliente es un grupo de
acciones de alguna empresa, les apuesto
que sucedera lo siguiente: utilizando la
excusa del “riesgo implicito en la operacibn
de una sociedad mercantil” (no importando
si son acciones de la Florida Ice & Farm o de
Holcim) su verdadero valor sufre interesantes
alteraciones. Por lo tanto, el cliente debera
traspasar, y por adelantado, acciones por
valores mucho valores del monto que le
prestaran, aunque le juraran que le estan
entregando su “precio justo”. Y (por algo
todavia mas misterioso que el Cdédigo de
Da Vinci) milagrosamente el valor de esas
acciones —que es “determinado” por la Bolsa
(o sea, juezy parte)- al dia siguiente ese valor
comenzara a descender estrepitosamente
aunque la empresa tenga records histéricos
de ganancias y de pago de dividendos
(algunos mal pensados sospechamos que
entre mas atractivas para el Puesto de Bosa
esas acciones resultan, mas descendera su
valor en la Bolsa).

Por lo tanto, el Puesto de Bolsa, aun mucho
antes del afo, le dira al cliente: “jQué tirada!!,

fijate que el valor de las acciones que nos
traspasaste en garantia se vino al suelo y
nos tenés que dar mas garantias pues de
lo contrario tenemos el deber de rematar y
apropiarnos definitivamente esas acciones”
(repetimos: “el mejor negocio: provocar el
incumpliendo del cliente”).

Parece un chiste de mal gusto, perorelatoaqui
lo sucedido en casos reales, casos en que
he tratado de convencer al Banco propietario
de ese Puesto de Bolsa que refinancie la
operacion, hasta ilusionandolo con el cobro
de comisiones, avaluos, recibiendo mas
garantias, etc., pero intentando un plazo
razonable para intentar dar oportunidad de
salvar esas acciones.

A pesar del excelente negocio que dicho
refinanciamiento significaria para el banco,
no lo he logrado. Obviamente, el festin del
Reporto es todavia mejor negocio.

Uno de mis clientes muri6. Algunos dicen
que fallecié de tristeza afectado por haber
perdido el patrimonio realizado a mucho
esfuerzo durante toda su vida de ejemplar y
verdadero trabajo.

Los contratos de Venta con
Retroventa:

Aqui el tema es similar. Este esquema ha
evolucionado de manera que ahora parece
ser otro truco para financiar sin contratos de
préstamo y ejecucién normal de garantias.
Ahora se financia dinero a cambio de que
se ejecute un Pacto Comisorio —también
entregando por adelantado la propiedad
de la garantia- y debiendo contentarse el
deudor con alguna esperanza de poder
recuperar dicha garantia algun dia. Pero la
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debilidad legal de esa posibilidad es tal, que
dependera de la buena fe de quien recibié
dichas garantias.

No olvidemos que también en este caso la
garantia tendra un valor mucho superior
al valor que se recibe a cambio. Por ello,
la buena fe de quien devolvera podra ser
sustituida por “su deber de defender los
activos de mi fondo inmobiliario pues de lo
contrario, los duenos de participaciones me
exigiran devolverlas pues el prospecto no
quedo claro” (ver Art. 79 de la Ley de Mercado
de Valores) o “;por qué voy a entregar estos
activos a cambio de una suma de un avallio
que generalmente es mucho menor al real.
Es hasta falta de ética hacia mi empresa
hacerlo”.

La transaccion implica la venta de un bien
—un inmueble- a cambio de un precio —que
generalmente es mucho menor al real pues
se actla con la filosofia de prestamista
que recibe garantias- pero en vez de por
lo menos evitar que el traspaso al fondo
sea consumado en forma definitiva —lo que
podria intentarse estableciendo el deber de
retroventa en la misma escritura de traspaso
inicial de modo que ese traspaso no quede
libre de condiciones, el compromiso de
retroventa se firmara un documentito privado,
por aparte, consumando entonces en la
escritura de venta original, ese traspaso de
manera definitiva.

Ademas, desde el inicio se pacta que el
precio de la retroventa sera el valor que se
fije en esa fecha futura, distorsionandose
asi la naturaleza del préstamo mercantil: el
deudor debera entregar —para rescatar su
bien inmueble- un precio mucho mayor al
recibido, aun mayor que el monto recibido y
los intereses de estilo.



Y los resultados pueden ser devastadores:
En casos recientes me ha tocado presenciar
ventas con retroventa donde la primera
oportunidad en que el duefio original podra
ejercer su derecho a recomprar el bien, se ha
pactado al cabo de 5 afios y un dia (0 mas
largos). Y nadie me ha podido explicar por
qué a los Fondos no se les aplica el Articulo
1094 del Cdédigo Civil que prohibe plazos
mayores a 5 afios, y sanciona esos plazos
mayores como nulos, castigando ademas
al pobre duefio original con la pérdida de su
derecho a recobrar su inmueble.

Y aunque se pacten plazos sin violentar el
Articulo 1094 citado, menores a 5 afos, se
dependera de la buena fe de quien recibio
el bien, puesto que practicamente no existen
las seguridades legales para obligar al
“comprador/prestamista” a devolver ese
bien que vale mucho mas que el dinero que
se recibid en disimulado préstamo pues,
como dijimos, se documenta el deber de
“retrovender” fuera de la escritura original, en
un simple contrato privado aparte, y de esta
manera la venta inicial queda consumada,
sin condiciones, y se logra evitar que en el
Registro Publico aparezcan las obligaciones
de vender de vuelta.

Este truco utilizando esta alternativa para
prestar dinero, produce ademas mas
lesiones al incauto cliente: Sus costos se
incrementan pues debera pagarse a este
contratito el Timbre Fiscal, calculado sobre el
valor de la transaccién, cuya omision causa
el pago de una multa equivalente a diez
veces el valor de ese timbre. Y el abogado de
quien “presta” el dinero tendra la oportunidad
de cobrar mas honorarios, que por supuesto
debe pagar el cliente.

Si la obligacion de retroventa por lo menos
apareciese en la misma escritura de venta,
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la venta no queda consumada y ademas los
terceros de buena fe quedarian enterados
de estas limitaciones, reduciéndose de esta
manera —por lo menos- las posibilidades de
distraer -por medio de una venta a un tercero
de buena- fe la obligacion de retrovender al
duefio original.

Y la debilidad legal es aun mayor: Me
cuentan de una resolucion de un sefior
Juez, en donde se le nego la posibilidad de
recuperar el bien a su duefo original pues
el Juez concluyé: “¢ Qué me pide? Recuerde
que usted realmente no ha recibido dafo
pues ya el Fondo le entreg6 su valor (cuando
le entregd el monto del préstamo)”. Y... ¢ los
dafios y perjuicios? Vaya usted a probarlos (y
le pronostico largo y empedrado camino sin
resultados adecuados.

Ademas, si la entidad que presta es un
Fondo de Desarrollo Inmobiliario, el riesgo
para el pobre duefo original es aun mayor,
puesto que esos fondos dependen de las
decisiones que tomen quienes suscriben
sus participaciones. Por lo tanto, la relacion
de respeto que pueda existir entre el duefio
original y el representante del Fondo
Inmobiliario que le “prestd” ese dinero,
queda soslayada ante el deber de dicho
representante de respetar lo que le pidan los
suscriptores de las participaciones de ese
Fondo. Y ahi pueden jugar hasta intereses
comerciales que compitan con los del duefio
original necesitado de recuperar su edificio.

Pero, ademas: 4 Y el riesgo por los posibles
embargos que caigan sobre esa “garantia”
causados por responsabilidades de dicho
Fondo? Es un patrimonio separado del
patrimonio individual de sus suscriptores,
pero es un patrimonio que debe responder por
sus operaciones, o0 sea, sujeto a gravamenes

de terceros. Una solucidon consistiria en
traspasar la propiedad en fideicomiso en
vez de traspasarla al Fondo Inmobiliario
directamente, pero... ... proponganle ustedes
dicha alternativa a un Fondo Inmobiliario y
les garantizo su total negativa. Los beneficios
de impedir embargos de terceros se ven
destruidos por la tentacion de apropiarse de
esa garantia a como haya lugar.

Conclusiéon: Estamos en presencia de
dos casos del nefasto Pacto Comisorio,
ejemplos en donde los dafios se magnifican
todavia mas a los del Pacto estudiado en la
Universidad.

Nuestro legislador deberia actuar con
premura prohibiendo estas “creativas
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alternativas”, de manera que por o menos
quienes lucran prestando dinero lo hagan
dentro de verdaderos contratos de préstamo
bilateral y consensualmente negociados vy
con garantias que no cercenen el derecho
de defensa del deudor. De esta manera,
dicho deudor por lo menos podra defenderse
e intentar recuperar el bien entregado en
garantia a pesar de su incumplimiento.

Mientras se logra dicho cambio legal,
nuestras autoridades financieras a cargo de
supervisar los Puestos de Bolsa y los Fondos
de Desarrollo Inmobiliario deberian también
actuar para prohibir dichos esquemas. Es
su deber y tienen potestades reglamentarias
para empezar a hacerlo.
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COMENTARIOS AL ACUERDO DE ELECCION
DE FORO EN EL PROCESO
CIVIL COSTARRICENSE

1. INTRODUCCION

El tema objeto de discusion consiste en
determinar si las cortes costarricenses
son competentes para conocer de una
accion judicial, a pesar de la existencia de
una clausula de sumisién de jurisdiccion
extranjera (también conocido como Acuerdo
de Eleccion de Foro of Choice of Forum
Clause) contenida en un acuerdo de partes.

Ante esta cuestion, prima facie se podria
concluir que el Acuerdo de Eleccion de Foro
debe ser respetado por los jueces que no
se encuentran abarcado en el acuerdo, y
ante quienes se argumente la defensa de
falta de competencia territorial internacional;
obligandose a replantearse si cuentan
competencia territorial. Sin embargo, el
asunto no es tan sencillo y merece mayor
discusion.

Previo a adentrarnos al tema, debemos
comprender en toda su extension los
elementos que podrian requerirse para
dar validez a dicha clausula. Para ello,
necesitamos dar repaso al concepto de
Competencia Judicial Internacional, un tema

Por Luis E. Sibaja Guilléen™

a veces dejado de lado por los abogados y
juzgadores.

Veamos al respecto lo que J.P. Niboyet
comentd desde hace un siglo:

“... La teoria de la competencia judicial
internacional estd mucho menos estudiada
que la teoria de la competencia legislativa.
No acertamos a comprender el porqué
de esta insuficiente atencibn por parte
de los autores, sobre todo si se tiene en
cuenta que la desacertada solucién de los
conflictos de competencia judicial, conduce
a resultados tan lamentables como aquellos
a que dan lugar las soluciones errbneas de
los conflictos de leyes. Mas aln, los errores
y desaciertos al solucionar conflictos de
competencia judicial, pudieran, incluso,
hacer desaparecer todas las ventajas de
un buen sistema de solucion de conflictos
de competencia legislativa. No sera, pues,
exagerado afirmar que la importancia de la
competencia judicial internacional es mucho
mayor a que la de la competencia legislativa.
Aln en el caso de que un pais renuncie a esta
Ultima, la competencia judicial le permitira
siempre asegurar el respeto de alguna de

1 *Elautor es abogado litigante, miembro del bufete Lex Counsel. Licenciado en Derecho, con estudios de especializacién
en Comercio Exterior, de postgrado en Derecho Internacional Privado, y de maestria en Derecho de los Negocios

Internacionales vy Litigio Internacional.



sus normas o imponer, por lo menos, sus
propias calificaciones o su peculiar nocion
del orden piblico...” (J.P. Niboyet; Principios
de Derecho Internacional Privado; Pagina
734)

Se pone asi de manifiesto el descuido
que desde siempre se ha tenido con el
tema, y como tal desatencién puede llevar
a conclusiones erradas sobre cuando un
juez puede excusarse por pensar que no
tiene competencia judicial, ante un conflicto
internacional. De esta manera, la idea
y entendimiento que se tenga sobre la
Competencia Judicial Internacional en el
marco del derecho internacional privado, y
su aplicabilidad en el derecho local, podra
influenciar las decisiones que se tomen
respecto a dar validez o no al Choice of
Forum.

2. CONFLICTO
INTERNACIONAL DE
JURISDICCIONES
EN EL DERECHO
COSTARRICENSE.

Existen circunstancias en que varios Estados,
en virtud de su legislacion interna, resultan
cada uno competentes para conocer de un
mismo asunto. A lo anterior se le conoce
como conflicto internacional de competencia
judicial de naturaleza positiva (contrario a
la negativa, que es cuando ningun Estado
tendra competencia).

Al respecto, el jurista mexicano Prof. Carlos
Arellano Garcia:

“ Los conflictos internacionales de
competencia judicial consisten en determinar
qué brgano jurisdiccional, entre dos o méas
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organosjurisdiccionales de Estados diversos,
tiene aptitud normativa para conocer de un
conflicto de leyes internacionales que se ha
suscitado. Estamos, por tanto, totalmente de
acuerdo con J.P. Niboyet, cuando asevera
que los conflictos pueden surgir acerca de la
competencia legislativa o de la competencia
judicial... que el problema de competencia
Judicial ‘consiste en determinar la autoridad
competente para conocer de los litigios
que surjan con ocasion de los conflictos de
leyes’... en los conflictos de competencia
judicial, debera determinarse qué o6rgano
jurisdiccional, entre dos o mas o6rganos
Jurisdiccionales de Estados diversos es el que
ha de conocer de un conflicto de leyes para
resolverlo... En los conflictos internacionales
de competencia judicial positivo, dos o
mas obrganos jurisdiccionales de Estados
diversos tienen asignadas facultades para
conocer de una sola situacioén concreta. Por
ejemplo, de acuerdo con la ley mexicana,
para conocer de divorcios en los que se
hace valer la causa de abandono de hogar,
es juez competente el del domicilio del
cobnyuge abandonado, y éste se encuentra
en Meéxico, mientras que otro pais podria
establecer la regla general de que es un juez
competente el del domicilio del demandado
y el demandado se encuentra radicado en
ese ofro pais....” (Arellano Garcia, Carlos;
Derecho Internacional Privado, paginas 831
832)

Partiendo de lo dicho por el Prof. Arellano
Garcia, es importante anotar que estos
conflictos de jurisdicciones, tal y como
sucede en el caso de conflictos de leyes, se
resuelven aplicando tratados internacionales,
o en su defecto, el derecho interno de cada
pais. Respecto a este ultimo punto, los
profesores espafoles Calvo Caravaca y
Carrascosa Gonzalez han indicado:

La competencia judicial internacional
es la aptitud legal de los Organos
Jurisdiccionales y autoridades publicas de un
Estado, considerados en su conjunto, para
conocer de las controversias suscitadas por
las situaciones privadas internacionales, ya
pertenezcan a la jurisdiccibn contenciosa
0 a la voluntaria...” (Derecho Internacional
Privado; Calvo Caravaca, Alfonso;
Carrascosa Gonzalez, Javier; pag. 63-64)

Asi, se debe ineludiblemente concluir, que
dependiendo de las leyes internas de cada
pais, existiran en la realidad varias opciones
de jurisdicciones a las que una parte podra
recurrir. Esto indica, que las partes podran
elegir al juez de un determinado Estado que
mas les convenga.

Ya los anglosajones identificaron este
fendmeno denominandole Forum Shopping,
en el sentido de que el “foro” judicial de
conveniencia puede ser escogido, tal vy
como es escogido un articulo en una tienda.
El insigne profesor espanol de Derecho
Internacional Privado de la Universidad de
Salamanca, el Dr. Inocencio Garcia Velasco,
definio tal término en castellano, diciendo:

“El Forum Shopping es una expresion que
sirve para designar, peyorativamente, una
practica que se produce en la realidad y
que podria traducirse como mercadeo de
jurisdicciones. ... La existencia de criterios
concurrentes de competencia judicial
internacional, debido a la disparidad de los
sistemas de atribucion de la competencia,
es una puerta abierta a esta viciada practica
internacional. La forma de corregirla no
puede ser otfra, evidentemente, que la de la
armonizacibn legislativa o la de la adopcibn
convencional de criterios de competencia
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precisos por los Estados, es decir, la via
de la cooperacion internacional...” (Garcia
Velasco, Inocencio; Derecho Internacional
Privado; paginas 258 — 259)

En este sentido, es cierto que las partes
tienen libertad de elegir los tribunales donde
dirimir sus conflictos, pero no debe dejarse
de lado que ello sera asi siempre y cuando
la legislacion del pais que se elija como
competente otorgue competencia al érgano
jurisdiccional de su territorio. Por ello no
se puede afirmar que los jueces del otro
Estado —en el supuesto que sea competente-
deban inhibirse o abstenerse a ejercer su
competencia, si resultaran ser llamados a
ejercerla.

Sienvirtud de las leyes de su pais, los jueces
son competentes, y no necesariamente
en forma exclusiva, ellos podran entonces
ejercer dicha competencia aun en forma
simultanea con el juez extranjero (ello en
los casos en que la demanda ante juez
extranjero no produzca litispendencia, como
es el caso costarricense segun el articulo 48
del Cdédigo Procesal Civil).

Asi, inclusive si una parte ha optado por
presentar la demanda ante un juez extranjero,
por asi estar facultado segun la legislacion de
ese pais, de darse la posibilidad de que el juez
de otra jurisdiccion (como la costarricense)
sea también competente segun su legislacion
(y repito, no necesariamente lo sea en forma
exclusiva), perfectamente podra conocer del
proceso sin que la demanda presentada ante
el juez extranjero lo inhiba de continuar su
tramite.

La facultad del juez de continuar el proceso,
sin importar el juez extranjero que conozca



de un mismo proceso, pone en evidencia
la posibilidad de recurrir a foros judiciales
de Estados diferentes, para someter a su
conocimiento el mismo asunto.

Puesto lo anterior en el contexto patrio, nos
remitimos al articulo 46 del Cédigo Procesal
Civil, que indica en cuales casos los jueces
seran competentes ante un caso con
conexion o elementos internacionales. Asi
esta norma indica:

“...Es competente el juez costarricense en
los siguientes casos:

1) Cuando el demandado, -cualquiera
que sea su nacionalidad, estuviere
domiciliado en Costa Rica.

2) Cuando la obligacion deba ser cumplida
en Costa Rica.

3) Cuando la pretensién se origine en un
hecho ocurrido o en un acto practicado
en Costa Rica.

Para efectos de lo dicho en el inciso 1),
se presume domiciliada en Costa Rica la
persona juridica extranjera que tuviere en
el pais agencia, filial o sucursal, pero sbélo
respecto de los actos o contratos celebrados
por medio de la agencia, filial o sucursal.

Sin embargo, notara el lector que dicha
norma no indica cuando el juez costarricense
NO SERA competente, por serlo un juez
extranjero. La omision es intencional, pues
no podria una norma establecer eso, pues
ello equivaldria a una intromisién a las
competencias soberanas de otros Estados.
De igual manera, ningun otro Estado podria
indicar en su legislacién cuando algun
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asunto sera de competencia costarricense, o
cuando un juez costarricense deba inhibirse
de conocer un asunto, por ser otro juez (en el
plano internacional) el competente.

Al respecto el Dr. Olman Arguedas Salazar,
en las actas de discusion del proyecto del
actual Codigo Procesal Civil, respecto a la
litispendencia internacional, manifesto:

“.... Los aspectos de la litispendencia son
... En el plano internacional cbmo le vamos
a decir nosotros a un juez extranjero que
termine su proceso, o que en presencia de
un proceso que esta en el extranjero vamos
a terminar con el proceso nuestro? Se viola
la soberania...” (Acta No. 69, Comision
Permanente de Asuntos Juridicos, sobre el
Proyecto del Cédigo Procesal Civil, pag. 8).

De conformidad con lo anterior, podria
pensarse que si una de las partes en un
conflicto opta por tramitar el proceso ante
juez extranjero (de ser éste competente),
la otra podria presentar demanda contra
aquella ante juez costarricense, si éste fuera
competente segun las reglas del articulo 46
del Cadigo Procesal Civil. Ante esta situacion,
el juez costarricense no podria inhibirse de
continuar el procedimiento —por el simple
hecho de que la otra parte se haya sometido
a la jurisdiccion extranjera- ni podria tampoco
suspender el procedimiento, pues en casos
como éstos “la demanda presentada ante
juez extranjero no produce litis pendencia”.

Al respecto, tobmese en cuenta la nota
explicativa en el proyecto del Cddigo
Procesal Civil:

“... El derecho procesal es esencialmente
territorial; es una rama del Derecho Publico
puesto que sus normas sirven para la

realizacibn de la funcibn jurisdiccional.
Entonces, al haber dos jueces, cada uno en
su respectivo pais, que conocen de sendas
demandas cuyos elementos son iguales,
no puede impedirse que ambos conozcan
por la razbn de que no hay ain ningin
pronunciamiento que ejecutar....” (Proyecto
Cadigo Procesal Civil, Colegio de Abogados
de Costa Rica, pagina 55).

Habiéndose dicho esto, podemos concluirque
de ser las cortes costarricenses competentes
judicialmente, por su ley procesal interna, que
es de naturaleza imperativa y de aplicacion
directa e inmediata (lois de police), no existe
motivo ni fundamento para que un juez se
INHIBA de conocer de un asunto.

Los Estados regulan a nivel interno, o por la
via de tratados o convenios internacionales,
distintas disposiciones en miras a solucionar
cuestiones que surgen de relaciones
civiles y comerciales de trafico externo
(internacionales), que presentan conflictos de
competencia judicial internacional. Asi, debe
entenderse que los Estados se encuentran
en plena libertad para disponer dentro
de su legislacion interna, o convencional
internacional, de todo tipo de solucion
a los conflictos de competencia judicial
internacional y los criterios de atribucion de
dicha competencia, al respecto:

“.... Las normas del Derecho Internacional
Publico, sin embargo no determinan con
caracter general cuales son los criterios de
competencia judicial que los Estados han
de establecer para el conocimiento por sus
Tribunales de los litigios derivados del trafico
externo. De suerte que, en principio, cada
Estado posee libertad para emplear los
criterios que juzgue mas apropiados. y,
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de este modo. delimitar cuales son los

litigios o grupos de litigios derivados
del trafico externo cuyo conocimiento se
atribuye a sus Tribunales y cuales quedan
excluidos. Lo que implica, dicho en otros
términos, la libertad de los Estados para
configurar el volumen de la competencia

judicial internacional de sus organos
jurisdiccionales... Como ya se ha indicado,

en cualquier ordenamiento estatal Ila
regulacién por el legislador de la competencia
Judicial internacional es ‘unilateral’ dado que
las normas estatales en esta materia no
establecen si el conocimiento de un litigio
corresponde a los Tribunales del propio
Estado o a los de un Estado extranjero, sino
que sblo se limitan a determinar los supuestos
en los que son competentes los Tribunales
propios...” (Derecho Internacional Privado,
Volumen |, Pérez Vera, Elisa; Abarca Junco,
Ana Paloma; Gonzalez Campos, Julio D;
Guzman Zapater, Monica; Miralles Sangro,
Pedro Pablo; Virgés Soriano, Miguel; pag 297
y 302-303) (Lo resaltado no es del original).

En sintesis, la competencia judicial
internacional es la que establece cuando
un Estado puede atribuirse la competencia
para el conocimiento de un asunto con
elementos externos. Eso lo hace el Estado
por medio de su legislaciéon interna vy
tratados internacionales. En ausencia de
convenios internacionales aplicables, en el
caso costarricense, regiria el articulo 46 del
Cédigo Procesal Civil.

De esta manera, si de conformidad con lo
establecido en el articulo 46 del Coadigo
Procesal Civil, las cortes costarricenses son
competentes para conocer de un asunto, no
debe existir motivo alguno que permita que
las cortes de este pais se inhiban de conocer



de él; pues ellas tienen un mandato, firme y
claro, concreto y especifico, derivado de la
Constitucion Politica que las obliga a poner
en marcha el aparato judicial-estatal en
provecho del bien comun maximo: la paz y
la justicia.

Asi el célebre Jaime Guasp ha dicho: “..el
fundamento de la Jurisdiccion se halla en
la idea de que, por el peligro que supone
para la paz y la justicia de la comunidad una
abstencion en este punto, se ha de concebir
como funcibn del Estado la de la satisfaccion
de pretensiones que las partes puedan
formular...”

Nada puede ser mas cierto que lo citado,
maxime cuando se liga dicho concepto con la
naturaleza soberana de la administracion de
justicia, que por el mismo interés publico de
reafirmar y garantizar la paz y la justicia, los
Estados otorgan a las cortes las facultades
plenas de resolver conflictos (dentro de los
parametros y siguiendo las reglas que para
ello se establezcan).

3. LOS ACUERDOS DE
ELECCION DE FORO.

A- Los Acuerdos de Eleccion
de Foro. Panorama General
en el Derecho Internacional
Privado Moderno.

Para comprender los llamados Acuerdos
de Eleccion de Foro, es necesario tener
presente el tema de la Competencia
Judicial Internacional, antes analizado, y
sus conflictos; materia hartamente conocida
y analizada en el Derecho Internacional
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Privado, pero que frecuentemente Ia
desconocen los litigantes y jueces.

Es sabido, y sumamente comentado en
doctrina, que una de las alternativas —entre
varias- por las que han optado ciertos Estados
para resolver conflictos de jurisdicciones, es
la admision en su legislacion interna de la
autonomia de la voluntad, como criterio
de atribucién de la competencia judicial
internacional. Al respecto la mas respetable
doctrina espanola, indica:

“... Un examen comparativo de los diferentes
ordenamientos estatales nos demuestra la
existencia de un amplio catalogo de criterios
de atribucibn o foros de competencia judicial
internacional. Es decir, de concretas
circunstancias, de hecho o definidas

juridicamente, presentes en los litigios
de trafico externo, que los legisladores
utilizan para atribuir competencia a los
propios Tribunales.... Con finalidad
meramente descriptiva, cabe indicar que
los criterios de atribucion de competencia
judicial generalmente utilizados pueden
ser encuadrados en dos grupos: 1°
De caracter objetivo... Derivados de la

voluntad de las partes o subjetivos. Pues
en el gjercicio de su autonomia privada y

dentro de los limites establecidos por el
ordenamiento estatal, los intervinientes
en un negocio juridico pueden acordar la
sumisibn de sus litigios, presentes o futuros,
a los Tribunales de un Estado determinado
(acuerdo de eleccion de foro)...” (Derecho
Internacional Privado, Volumen |, Pérez Vera,
Elisa; Abarca Junco, Ana Paloma; Gonzalez
Campos, Julio D.; Guzman Zapater, Ménica;
Miralles Sangro, Pedro Pablo; Virgos
Soriano, Miguel; pag. 307-308) (Lo resaltado
no es del original).

Dicha autonomia de la voluntad se consagra
en los conocidos “Acuerdos de Eleccion
de Foro”, que son acuerdos de sumision
expresa, por medio de los cuales las partes
en una negociacion o transaccion eligen
someterse a la competencia jurisdiccional de
un Estado particular.

A nivel doctrinario, muchos inconvenientes
se le han achacado a estos acuerdos.
Por ejemplo: (i) su aplicacion frente a las
facultades soberanas estatales; (ii) el
problema de que el Estado cuya competencia
jurisdiccional fue elegida por las partes no
tenga competencia jurisdiccional legal sobre
el conflicto, sea principalmente porque carece
de elementos de conexiéon o porque la ley
interna no lo contempla; o (iii) el problema de
que ademas del Estado elegido para aplicar
su competencia jurisdiccional existan otros
Estados también competentes para conocer
del conflicto.

A raiz de lo anterior, es que ciertos
Estados desarrollados han incluido en
sus legislaciones disposiciones relativas
a los Acuerdos de Eleccidon de Foro,
principalmente para darles o no su validez y
regular la aplicacion de sus efectos positivos
0 negativos.

Se entienden efectos positivos del Acuerdo
de Eleccion de Foro el que la competencia
jurisdiccional de un Estado admita la eleccion
hecha por las partes y ponga en marcha su
propio aparato judicial para conocer de un
asunto; en otras palabras, que los tribunales
del Estado elegido se declaren competentes
para dilucidar y resolver la controversia
(efecto conocido como prorrogatio fori).

Los efectos negativos, por el contrario,
corresponden a los efectos que se
despliegan al reconocer la validez del
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Acuerdo de Eleccion de Foro a favor de
un Estado extranjero, por haber sido la
competencia jurisdiccional de dicho Estado
la elegida por las partes; en otras palabras,
que los tribunales de un Estado se declaren
incompetentes para conocer del asunto en
virtud de existir un acuerdo entre partes que
remite a otra jurisdiccion (efecto conocido
como derogatio fori).

Sin disposiciones legales claras en el
derecho interno o internacional de los
Estados, los “Acuerdos de Eleccién de Foro”,
lejos de contribuir a la solucion de conflictos
de competencia judicial internacional, los
agravarian. De esta manera, los paises
buscan regular la solucién de los conflictos
de competencia judicial internacional y la
aplicacion de los Acuerdos de Eleccion de
Foro en su legislacion interna y/o con la
implementacion de tratados internacionales.

Es asi como, por ejemplo, los paises
miembros de la Unién Europea son regidos
para cuestiones de competencia judicial
internacional por no solo su ley interna,
sino que ademas por el Tratado de la
Union Europea, Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, y el Convenio relativo
a la Competencia Judicial y a la Ejecucion
de Resoluciones en Materia Civil y Mercantil
(conocido como el Convenio de Bruselas de
1968).

Tomemos, para efectos de exposicion de
derecho comparado en este tema, a Espaia
como miembro de la Union Europea.

“..1. Desde el 1 de febrero de 1991 forma
parte del ordenamiento espanol el Convenio
relativo a la competencia judicial y a la
ejecucibn de decisiones en materia civil
y mercantil, hecho en Bruselas el 27 de
setiembre de 1968, adoptado con base en



el art. 220 del Tratado constitutivo de la CE,
cuyo texto original ha sido modificado por los
sucesivos Convenios relativos a la adhesion
a dicho tratado por los nuevos Estados
miembros de las Comunidades europeas...
1. El efecto juridico que produce una norma
de competencia judicial internacional en
nuestro ordenamiento - ya sea de fuente
interna, comunitaria o internacional- es la
atribucibn a los o6rganos jurisdiccionales
espanoles de la facultad para juzgar los litigios
con elemento extranjero comprendidos en el
ambito de aplicacion de dicha norma. Y si los
regimenes de més frecuente aplicaciobn han
de ser, sin duda, los establecidos en la LOPJ
y en la normativa comunitaria (Convenio de
Bruselas de 1968 o Reglamento 44/2001;
el del Reglamento 1347/2000 ofrece ciertas
diferencias) como introduccion a su examen
posterior, mas detenido, es conveniente
partir del esquema general de atribucion de
competencia judicial que se desprende de
uno y otro régimen. Lo que permitira, como
segundo paso para el conocimiento de
esta materia, una apreciacion inicial de las
relaciones mutuas entre los distintos foros
de competencia....” (Derecho Internacional
Privado, Volumen |, Pérez Vera, Elisa; Abarca
Junco, Ana Paloma; Gonzalez Campos, Julio
D.; Guzman Zapater, Moénica; Miralles Sangro,
Pedro Pablo; Virgds Soriano, Miguel; pag 320
y 332).

En este sentido, cabe mencionar a manera
de ejemplo que Espafia, como el resto de
paises miembros de la Union Europea, han
incorporado legislacion ultra moderna en el
campode lacompetenciajudicialinternacional,
y han aceptado en ella dar validez (con
ciertos limites) a la autonomia de la voluntad
como criterio para atribuir competencia a sus
tribunales u 6rganos jurisdiccionales, a saber:
“...2. En este esquema general, son cuatro
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los supuestos de atribucion de competencia
judicial a nuestros 6rganos jurisdiccionales.
En primer lugar, la competencia se atribuye
en virtud de ciertos foros de caracter objetivo,
dentro de los cuales un lugar preeminente
corresponde al foro general del domicilio
del demandado en Espahna... En segundo
término, la competencia judicial se atribuye
mediante ciertos foros configurados en
atenciobn a la materia objeto del litigio. Lo
que nos conduce, de un lado, al examen de
los foros de competencias exclusivos, que
tienen primacia y excluyen a los restantes.
... En tercer lugar, la ordenacion legal ha
previsto la atribucion de competencia
a_nuestros tribunales no solo en virtud
de foros objetivos. sino por obra de la
autonomia de la voluntad de las partes.
Estas, en efecto, salvo que se trate de
materia objeto de un foro exclusivo,
pueden convenir que un litigio entre
ellas, presente o futuro, sea resuelto por
los organos jurisdiccionales espanoles
(sumisiébn expresa). Y si la demanda
se_interpone ante un Tribunal espanol,
este sera competente si el demandado,
en lugar de impugnar la competencia,
comparece en el proceso y alega sobre el
fondo del litigio (sumision tacita). A lo que
se agrega que aunque un tribunal espanol
sea competente por razon de la_materia
para conocer de un litigio seqgin uno de
los criterios objetivos antes expuestos,
las partes pueden convenir que tal litigio
sea resuelto por un tribunal extranjero
(efecto negativo de la autonomia de la
voluntad o derogatio fori). Por ltimo, se

ha atribuido competencia a los o6rganos
Jurisdiccionales espanoles para adoptar
medidas cautelares en litigios con elemento
extranjero, tanto si el proceso se inicia
en Espaha como en otro Estado, cuando
tales medidas han de producir efectos en

”

pais...” (Derecho Internacional Privado,
Volumen |, Pérez Vera, Elisa; Abarca Junco,
Ana Paloma; Gonzalez Campos, Julio D;
Guzman Zapater, Monica; Miralles Sangro,
Pedro Pablo; Virgés Soriano, Miguel; pag
333) (Lo resaltado no es del original).
Ciertamente, la legislacion espariola, interna
y comunitaria, se circunscribe al territorio
espanol y, en lo que concierne, al del resto
de paises miembros de la Unién Europea, a
quienes rigen el mismo derecho comunitario,
entre el que cabe mencionar el Convenio de
Bruselas de 1968.

Es por lo anterior que los demas paises
desarrollados no miembros de la Unidn
Europea buscan actualmente regular entre
si —y con la Unién Europea también- normas
relativas a conflictos de competencia judicial
internacional y la aplicacion de Acuerdos
de Eleccion de Foro. El no hacerlo, como

se ha dicho supra, dejaria libremente en
manos de cada Estado la regulaciéon en
su legislacion interna, pudiendo optarse
por dar valor o no a ciertas criterios de
atribucion de competencia, incluyéndose
dentro de estos los Acuerdos de Eleccién
de Foro. y con ello la aplicaciéon o no de

los efectos prorrogatio fori ylo derogatio
fori de ellos.

Como ejemplo claro de un convenio
internacional entre Estados, que pretende
regular la aplicacion de los Acuerdos de
Eleccion de Foro tenemos —de reciente
data- la Convencién de la Haya denominada
Convention sur les Accords D’Election da
For? (aprobada el 30 de Junio del 2005
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en el seno de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado). Esta
convencion pretende -en palabras del
jurista mexicano José Luis Siqueiros- *
promover el comercio internacional y las
inversiones a través de una cooperacion
judicial mas efectiva. Consideran que esta
Ultima requiere de un régimen juridico que
asegure la efectividad de los acuerdos de
eleccion de foro celebrados entre las partes
y que a su vez regule el reconocimiento
y la ejecucion de las sentencias dictadas
en los procedimientos resultantes de tales
acuerdos...” (La Convencion de La Haya
sobre Acuerdos de Eleccion de Foro. Version
Final; Siqueiros, José Luis; Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, vol. VI, 2006, p.
817-830).

Pero inclusive esta moderna Convencion
—alin sin vigencia en general®>- indica que
los Acuerdos de Eleccion de Foro daran
competencia jurisdiccional a un Estado
contratante siempre y cuando haya sido
designado en un acuerdo de exclusividad de
foro, definido como el “...acuerdo por el que
dos o mas partes, habiendo cumplido con los
requisitos previstos en el inciso ..., designan
—con el objetivo de resolver controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas en una relacion juridica concreta- a
los tribunales de un Estado confratante o
a uno o mas tribunales especificos en uno
de los Estados contratantes, excluyendo
asi la jurisdiccibn de cualesquiera otros
tribunales...” (Siqueiros, José Luis; ibidem).
En otras palabras, la Convencién misma
solo aplica para casos en que se exprese

2 Traducido al espafiol, del francés, su idioma oficial, asi: Convencion sobre Acuerdos de Eleccién de Foro.
3 hTtp://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.text&cid=98 Ver al respect la Convencién No. 37 del Listado

general que se publica en www.hcch.net.



la “exclusividad” de una jurisdiccion sobre el
resto, y limita, entre otros, su aplicacién para
los ESTADOS CONTRATANTES.

Esta modernisima Convencion —discutida
por largos 13 afos en el seno de la
prestigiosa conferencia mundial de Derecho
Internacional Privado- no ha contado aun
con la firma ni ratificaciéon de un alto nimero
de paises desarrollados, Y MUCHO MENOS
DE COSTARICA*

EN POCAS PALABRAS, ESTA
CONVENCION -NI NINGUNA OTRA
SIMILAR- ES DE APLICACION EN COSTA
RICA.

B- Los Acuerdos de Eleccion
de Foro en la Legislacion
Costarricense.

No existe norma alguna en Costa Rica que
regule los multiples inconvenientes que a
nivel doctrinario y en la practica generan los
Acuerdos de Eleccion de Foro, y que como
hemos visto, no escapan del interés de paises
desarrollados. Carece asi nuestro pais de
normas claras de como deberia aplicar un
juez dichos acuerdos. Se pone entonces en
evidencia la falta de solucién de problemas
como:

- Su validez respecto a la Constitucion
Politica.

- Su validez respecto a la Ley Organica del
Poder Judicial.

- Su validez respecto al Codigo Procesal
Civil.
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- Su validez respecto a las normas
de Derecho Internacional Privado
Costarricense y las normas de conflicto
de competencia judicial internacional.

- La aplicacion de sus efectos positivos
(prorrogatio fori).

- La aplicaciéon de sus efectos negativos
(derogatio fori).

La unica argumentacion que se podria
formular a favor de la validez y eficacia de
los Acuerdos de Eleccién de Foro seria el
principio de autonomia de la voluntad y el de
pacta sunt servanda. Sin embargo, conocido
es que los actos realizados al amparo de la
ley, que persigan resultados prohibidos o
contrarios a ella, son considerados en fraude
delaley (art. 20 Codigo Civil); porlo que la ley
no ampara el abuso del derecho o el ejercicio
antisocial de éste (art. 22 Cddigo Civil). Por
lo anterior, como veremos mas adelante,
nos hemos cuestionado hasta que punto
la autonomia de la voluntad o el principio
de obligatoriedad de los contratos podria
prevalecer ante los tribunales costarricenses,
en materia de competencia jurisdiccional.

4. EL DERECHO
INTERNACIONAL
COSTARRICENSE:
APLICABILIDAD DEL
CODIGO BUSTAMANTE.

Tal vez conocida como la mas importante obra
juridica de Derecho Internacional Privado,
a nivel latinoamericano, de mayor difusion
en cuanto a su existencia y relevancia,

4 Costa Rica es miembro de la Conferencia de La Haya desde el 27 de enero del 2011, y ha ratificado/adherido escasos

tres convenios.

encontramos la Convencibn Interamericana
de Derecho Internacional Privado, conocida
como el Cédigo Bustamante (en homenaje
a su promotor y redactor el jurista cubano
don Antonio Sanchez de Bustamante y
Sirvén). Dicha obra es producto de la
Sexta Conferencia Internacional Americana
sobre Derecho Internacional Privada,
celebrada en La Habana, Cuba, en el afio
1928. En esta Conferencia se pretendid,
tal y como lo pretendieron las conferencias
que le antecedieron y las que le siguieron,
regular entre los paises interamericanos
participantes, cuestiones de derecho
internacional privado, en especial, normas
de conflicto de leyes y de jurisdicciones.

Esta obra -casi centenaria- es insigne tratado
recopilador de lamas pura doctrinadel derecho
internacional privado, de la época y mas alla.
En su articulado se encuentran plasmadas
normas claras y precisas sobre multiples
temas conflictuales, tales como el conflicto de
jurisdicciones. Asi, se le dedica el Libro Cuarto
al Derecho Procesal Internacional, entendido
éste como la materia que abarca los conflictos
de competencia judicial internacional.

En este sentido, el articulo 318 indica: “Sera
en primer término juez competente para
conocer de los pleitos a que dé origen el
gjercicio de las acciones civiles y mercantiles
a toda clase, aquél a quien los litigantes se
sometan expresa o tacitamente, siempre que
uno de ellos por lo menos sea nacional del
Estado contratante a que el juez pertenezca
o tenga en él su domicilio y salvo el derecho
local contrario. La sumisibn no sera posible
para las acciones reales o mistas sobre
bienes inmuebles, si la prohibe la ley de su
situacion.” Mas adelante, continda aclarando
el articulo 321 ibidem: “Se entendera por
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sumisibn expresa la hecha por los interesados
renunciando clara y terminantemente a su
fuero propio y designando con toda precision
el juez a quien se sometan’.

No hay duda que a la luz del Cdédigo
Bustamante, el Choice of Forum visto como
voluntad expresa de sumision de las partes,
a cualquier juez, es valida, y los Estados
partes al Cdédigo Bustamante lo deberan
respetar. Pero surge la duda, ¢4lo deberan
respetar los Estados de los jueces contra
los que se opone un acuerdo de sumision
eligiendo como juez competente a uno de
un Estado no parte de la Convencion (del
Caodigo Bustamante)?

Es comun ver como nuestros tribunales
de justicia aplican indiscriminadamente el
Cddigo Bustamante a un conflicto de leyes
y de jurisdicciones, emanados de una
relacion juridica entre partes sin conexién
con paises signatarios. En buena teoria, tal
aplicacion contraviene el texto mismo del
Cddigo Bustamante, pues esta Convencion
pretendié la implementacion de normas de
colisién, que resolvieran conflictos de leyes
y jurisdicciones, UNICAMENTE entre los
PAISES FIRMANTES Y RATIFICANTES de
ella.

Asi, el articulo 2 del Cédigo Bustamante
claramente indica: “...LAS DISPOSICIONES
DEESTE CODIGONO SERANAPLICABLES
SINO ENTRE LAS REPUBLICAS
CONTRATANTES ....".

Al respecto el Prof. Jirgen Samtleben, en
su obra Derecho Internacional Privado en
América Latina (Teoria y Practica del Cédigo
Bustamante), en forma magistral aborda el
tema, y dice:



“....Segin el art. 2 de la Convencibn
aprobatoria, las disposiciones del Cbdigo
Bustamante seran aplicables sb6lo entre
los Estados partes. Por consiguiente, el
Cédigo no constituye derecho comin que
sustituya los distintos sistemas de derecho
internacional privado de los diferentes
Estados partes. Antes bien, debe regir sélo
las relaciones de los Estados contratantes,
siendo aplicable a hechos que afecten dos
0 mas de ellos. Asi, pues, la disposicibn
del art. 2 limita el campo de aplicacibn
convencional, pero no dice nada acerca de
los criterios decisivos al efecto. A) La idea de
reciprocidad, que viene expresada en el art.
2 de la Convencion aprobatoria, corresponde
a las concepciones caracteristicas del
derecho internacional publico: (nicamente
los Estados contratantes deberan gozar de
las ventajas del Tratado. En este contexto, el
mismo Bustamante declarb que los tratados
internacionales no se celebraban con el
objeto de que rigieran frente a Estados
no contratantes... Para determinar maéas
precisamente cuél es el ambito de aplicacion
del Cbdigo Bustamante en el espacio, ...
se debe hacer el intento de determinar los
criterios pertinentes de aplicabilidad segin
los principios generales. Ciertas sugerencias
se puede hallar en algunas normas del Codigo
que fijan diferentes criterios de aplicabilidad,
segin las materias. (a) La nacionalidad
de las partes interesadas se considera
tradicionalmente como el criterio decisivo
para la aplicacion de tratados internacionales,
a pesar de que esto no es cierto para todos.
La idea corriente de que los tratados plublicos
son solo aplicables a los nacionales de los
respectivos Estados contratantes, se halla
difundida también en Ameérica Latina.... En
general, los autores se limitan a sehalar
que el Cbdigo Bustamante seria aplicable
frente a nacionales de los Estados partes o
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a relaciones juridicas entre estos nacionales.

..._Si_son dos las personas implicadas
en la respectiva relacion juridica, ambas

deberan pertenecer a uno de los Estados
partes....” (Pagina 155 — 156, 159 - 161)(Lo

resaltado no es del original).

De esta manera, es lapidaria la conclusion: El
Cddigo Bustamante debera regir relaciones
juridicas que se susciten entre nacionales
de Estados contratantes o signatarios
de la Convencién. En este sentido, esta
Convencién no debera ser aplicable a
relaciones entre nacionales costarricenses
(incluyéndose las sociedades mercantiles
organizadas e inscritas en Costa Rica) y
nacionales de Estados no contratantes o
signatarios de la convencion (incluyéndose
sociedades mercantiles organizadas e
inscritas en dichos Estados). El Coédigo

Bustamante serad aplicable SOLO entre
nacionales de Estados contratantes y

El Prof. Samtleben va mas alla al advertir
que los criterios de aplicabilidad, en base
a reciprocidad y nacionalidad, del Cdédigo
Bustamante, aplicaran indistintamente para
los casos de conflictos de leyes y conflictos
de jurisdicciones:

“... Los principios expuestos valen también
para las reglas del Tratado relativas a
la competencia internacional, las cuales
no contienen criterios especiales de
aplicabilidad... Conforme a esto, para
aplicar las normas del Tratado sobre
derecho internacional privado y sobre
competencia internacional, lo decisivo
es la nacionalidad: todas las personas
implicadas en la respectiva relacion

juridica deben pertenecer a Estados
partes....” (Samtleben, Jirgen; Derecho

Internacional Privado en América Latina
(Teoria y Practica del Codigo Bustamante);
paginas 161, 176).

Por esta razén, las normas de colisién
contenidas en el texto del Cédigo Bustamante
serviran Unicamente para resolver conflictos
de leyes y/o jurisdicciones que se presenten
entre nacionales de partes contratantes o
signatarias de la convencién. Ya lo anterior
ha sido objeto de analisis por parte de ciertos
jueces (Tribunal Superior Segundo Civil,
Seccion Segunda, resolucién No. 243 de las
9 horas 25 minutos del 5 de julio del 1996),
donde se dijo:

“...el Cbdigo Bustamante no es aplicable a
este caso, pues se trata de una Convencibn
Interamericana que vincula Unicamente a los
paises que lo han ratificado. De aceptarse
la tesis de que la demandada es una
empresa holandesa, dicha Convencion no le
seria aplicable. Lo anterior de conformidad
con el articulo 34 de la Convencibn de
Viena sobre Derecho de los Tratados de
1969, recientemente aprobada por nuestra
Asamblea Legislativa y que, en todo caso, su
aplicacién es considerada como doctrina del
Derecho Internacional....”

No obstante lo anterior, y aun cuando se opte
por considerar que la aplicacion del Cédigo
Bustamante es universal (o de aplicacion
erga omnes), debo dirigir la atencién a las
reservas que hizo la delegacién costarricense
al momento de suscribirse esta convencion
(y asi fue aprobada vy ratificada en nuestro
pais):
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El texto de la reserva hecha, en lo
conducente dice: “... Las Delegaciones de ...
Costa Rica suscriben el Codigo de Derecho
Internacional Privado de una manera global
con la reserva expresa de todo cuanto pueda
estar en contradiccion con la legislacion ...
costarricense...”

El Congreso Constitucional de la Republica
de Costa Rica, al decretar la aprobacién del
Cdédigo Bustamante, indico: “Ratifiquese la
Convencibn suscrita en la Habana el veinte
de febrero Ultimo, que acepta y pone en vigor
el Coédigo de Derecho Internacional Privado,
llamado “Cbédigo Bustamante”, con las
reservas que en el Acta respectiva consigné
la Delegacion de Costa Rica, entendiéndose
que en cuanto a nuestra legislacibn esa
reserva comprende no sblo la vigente sino
la que pueda dictarse en el futuro.” (13 de
diciembre de 1928).

En este sentido, nada de lo establecido
por el Codigo Bustamante puede contrariar
lo dicho en nuestra legislacién (en forma
expresa o tacita). Por ello, ante la cuestion
de si la voluntad expresa de sumision de
las partes, a cualquier juez, es valida en
Costa Rica en virtud de lo establecido en
el Codigo Bustamante; la respuesta debe
ser negativa. Para que lo establecido en
el Cdodigo Bustamante tenga efectos entre
las partes, debera tratarse de partes cuya
nacionalidad sea la de Estados parte de
la propia Convencion. Solo asi, podra un
Acuerdo de Eleccién de Foro ser avalado
a la luz de la normativa contenida en dicha
Convencioén.



5. EL DERECHO
COSTARRICENSE:
APLICACION IMPERATIVA
DE LAS NORMAS DE
COMPETENCIA JUDICIAL.

Las normas procesales son orden publico.
Una maxima que suele pasar desapercibida,
si no fuera por realizarse analisis como el
que nos ocupa. El aspecto de que las normas
procesales sean de orden publico, desde
el punto de vista procesal, toma relevancia
respecto al Choice of Forum al contrastarse
con lo establecido en el Cdédigo Civil: “... La
exclusibn voluntaria de la ley aplicable y la
renuncia a los derechos en ella reconocidos,
sblo seran vélidas cuando no contrarien el
interés o el orden publico no perjudiquen a
terceros...” (ARTICULO 18); “... Los actos
contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno derecho,
salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencion....” .
(ARTICULO 19).

Es decir, no se admite pacto en contrario
a lo que el procedimiento civil establezca.
¢ Podria ello implicar, que el acuerdo de
partes en sumisibn a corte extranjera
(o inclusive interna), carezca de valor si
entra en oposicion a lo establecido en las
normas procesales? La respuesta debe ser
afirmativa, contundente y definitivamente.

La Constitucién Politica, en su articulo 41,
establece el derecho de todo ciudadano a
que “...ocurriendo a las leyes...” encuentre
reparo a danos que haya recibido en su
persona, propiedad o intereses morales.
Debe HACERSE JUSTICIA, dice dicho
articulo, sin denegacion y EN_ESTRICTA
CONFORMIDAD CON LAS LEYES.
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Claramente, este articulo marca la pauta y
da contenido a las funciones judiciales del
Estado costarricense.

Mas adelante, establece el articulo 153 de la
Constitucion Politica:

“...Corresponde al Poder Judicial, ademas de
las funciones que esta Constitucion le sehala,
conocer de las causas civiles, penales,
comerciales, de trabajo y contencioso-
administrativas, asi como de las otras QUE
ESTABLEZCALALEY, CUALQUIERA QUE
SEA SUNATURALEZA Y LA CALIDAD DE
LAS PERSONAS QUE INTERVENGAN;
RESOLVER DEFINITIVAMENTE SOBRE
ELLASYEJECUTARLASRESOLUCIONES
QUE PRONUNCIE, con la ayuda de la fuerza
publica si fuere necesario...” (Lo resaltado
no es del original).

Lo anterior, es igualmente reiterado en el
articulo 1 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial.

Claramente, a nivel constitucional y legal, se
impone un limite a la competencia judicial
costarricense: conocer de asuntos segun se
establezca en la ley. Y lo anterior, se reitera
en el articulo 154 de la Constitucién dicha, al
indicarse:

“...El Poder Judicial sblo est& sometido a la
Constitucion y a la ley, y las resoluciones que
dicte en los asuntos de su competencia no
le imponen otras responsabilidades que las
expresamente sehaladas por los preceptos
legislativos...”

Por su parte, lo anterior es retomado por
la Ley Orgéanica del Poder Judicial, en su
articulo 2, al ratificar que el Poder Judicial
so6lo estd sometido a la Constitucion Politica

y a la ley. Ademas, el articulo 5 de la Ley
Organica del Poder Judicial indica que “...
Los tribunales no podran excusarse de
ejercer su autoridad o de fallar en Ilos
asuntos de su competencia por falta de
norma que aplicar y deberan hacerlo de
conformidad con las normas escritas y
no _escritas del ordenamiento, segun la
escala jerarquica de sus fuentes...”.

Con lo anterior, queda clarisimo que los
tribunales de justicia costarricenses se
encuentran sujetos a la Constitucién y la Ley,
y no podran abstenerse a conocer de asuntos
si asi se los imponen dichas normas. A este
respecto, debemos entonces remitirnos a las
normas procesales costarricenses, incluidas
en ley, referentes a la competencia judicial
internacional, es decir, a aquellas normas
imperativas que le indican a los tribunales
y jueces de Costa Rica cuando éstos
tendrdn competencia jurisdiccional para
conocer de asuntos de trafico externo o con
conexiones internacionales. Dichas normas
se encuentran incorporadas en el articulo 46
del Caédigo Procesal Civil, ya citado.

Recientemente se me presentd Ila
oportunidad de conducir la discusion del
tema en un asunto judicial, que finalmente
fue resuelto por la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia (que conocié del tema
en consulta, por tratarse de un conflicto de
competencia). En el voto emitido, la Sala
Primera resuelve a favor de la competencia
judicial costarricense, a pesar de oponerse
una de las partes alegando la existencia de
una Acuerdo de Eleccion de Foro. En este
asunto, la Sala Primera determiné:

“....Ill.- Ahora bien, la razonabilidad del
derecho es un principio fundamental
reconocido en innumerables sentencias de
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la Sala Constitucional, las cuales dejan por
sentado que no se pueden tutelar situaciones
Juridicas o normas en las cuales, sin razébn
préactica o de justicia alguna, se cercenen
derechos fundamentales. Un derecho
basico que tienen las personas en Costa
Rica es el de acudir a la tutela jurisdiccional
efectiva para amparar sus derechos, la cual
corresponde impartir en principio al Poder
Judicial (articulos 41 y 153 de la Constitucion
Politica). La funcibn jurisdiccional es una
de las manifestaciones méas relevantes del
principio de soberania, por lo que admitir una
renuncia a la jurisdicciobn nacional sin que
existan motivos razonables, conllevaria a una
evidente denegacion de justicia. Ahora bien,
el problema del foro competente en materia
de Derecho Internacional Privado tiene
relevancia cuando alguno de los elementos
determinantes para la atribucibn de Ila
competencia tiene connotaciébn extranacional
y ademas, la determinacibn de una eventual
competencia podria recaer precisamente en
los tribunales de un pais al cual se vincula
de manera relevante al menos en uno de
los criterios competenciales objetivos (vg:
lugar donde se produjo el hecho, se realizb
el acto o deben cumplirse las obligaciones o
los contratos) o subjetivos (vg: nacionalidad
de los sujetos intervinientes, su domicilio
0 su residencia), siempre y cuando ello no
contravenga las normas internas respectivas
relativas a pretensiones que sean definidas
como competencia exclusiva nacional. Se
debe ftratar, como senhala la doctrina, de
casos o conflictos “multinacionales”, en
donde el Tribunal competente ha de contar
con una conexion razonable con el objeto del
litigio. En el presente asunto los contratos
que generan esta lite se suscribieron en
Costa Rica, las partes intervinientes, dos
de ellas son costarricenses con domicilio
es la ciudad de San José, Costa Rica;



entretanto la tercera, ..., corresponde a una
entidad de crédito, constituida, organizada y
existente de conformidad con las leyes del
Estado de Bahamas, con domicilio en New
Providence, Nassau, Bahamas; aspecto que
trasciende parcialmente el caracter nacional
de la relacion sustantiva, entre estas partes.
Conforme a la regulaciobn procesal interna
que determina la competencia territorial, la
cual es de orden publico segin lo estatuido
por el articulo 5 y el numeral 46 del Codigo
Procesal Civil ... estima esta Sala que la
tesis de presentacion de este proceso en el
Primer Circuito Judicial de San José ... es
correcta y ajustada a la normativa procesal
nacional citada, donde resulta competente
para conocer de este asunto el Juzgado del
lugar de domicilio de cuatro demandados....”
(Sala Primera, Resolucion No. 720-C-S1-
2013, de las 11 horas 05 minutos del 13 de
junio del 2013).

Lo resuelto por la Sala Primera toma
relevancia aun a pesar de que no se dispone
en forma enfatica que el Choice of Forum no
sea admisible en el proceso costarricense.
Inclusive, se podria leer entre lineas que la
Sala Primera dispuso la necesidad de hacer
un analisis de razonabilidad para determinar
que el foro competente sea aquél que tenga
conexiones con los elementos necesarios
para la atribucion de la competencia (lo
que se logra con criterios competenciales
objetivos o subjetivos), y siempre y cuando
no se contravenga las normas internas
respectivas que dan competencia exclusiva
a la Corte nacional (como si fueran
unicamente ellas las que dicten la necesidad
de invalidar el Choice of Forum). Si asi fuera,
la Sala Primera estaria obviando un tema
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5 Segun expediente No. 15.979 de la Asamblea Legislativa.

trascendental, y es la falta de normativa que
en la actualidad (y por lo que se ve a futuro) lo
permita. Por ello, considero que aun cuando
no lo dice expresamente la Sala Primera
en el voto comentado, ella no se apart6 del
principio basico: las normas procesales son
de orden publico y no admiten acuerdo en
contrario.

6- LOS ACUERDOS DE
ELECCION DE FORO EN
EL PROYECTO CODIGO
PROCESAL GENERAL®.

A la luz de lo expuesto en lineas arriba,
conviene comentar lo que se vislumbra en
el futuro. El Proyecto de Ley del Cadigo
Procesal General, que en la actualidad se
discute en nuestra Asamblea Legislativa, no
soluciona el tema. Inclusive, se podria hasta
pensar, que afirma lo que se ha explorado
en este ensayo: que el Choice of Forum no
esta (ni estara) regulado en la legislacion
costarricense, o inclusive, que €l mismo sera
invalido.

El articulo 11 del proyecto de ley de
dicho Cddigo refiere a la ya mencionada
Competencia Internacional. El articulo 11.1
inciso 4, indica:

“... Son competentes los ftribunales
costarricenses cuando asi lo determinen los
Tratados Internacionales vigentes. Ademas,
lo seran si: 4. -Las partes asi lo han
establecido contractualmente, siempre que
alguno de ellos sea costarricense y al mismo
tiempo exista algin criterio de conexibn con
el territorio nacional....”

Llama la atencion que lo que pudo ser la
solucion del problema aqui analizado, mas
bien lo acentlda, y posiblemente en forma
intencional. Es claro que el tema merece
reflexion y analisis. Este parece ser el
mensaje que nos envian con este texto. Y
no es para menos, ya que como se comento,
la misma la Convencién de la Haya® busca
una regulaciéon exhaustiva que no convierta
el Choice of Forum en un mecanismo de
escape o de denegacion de justicia.

Merece comentarse el mencionado inciso
4 del articulo 11.1, en cuanto a su poca
claridad, desde un punto de vista técnico.
Si bien se admite el acuerdo de partes
expreso dirigido a la sumisién a cortes
costarricenses, admitiendo como criterio de
conexién la voluntad de las partes; éste se
ve limitado y condicionado a dos factores,
uno subjetivo y el otro incierto. El subjetivo,
que alguna de las partes sea nacional
costarricense; estableciéndose con ello el
punto de conexidn de la nacionalidad como
vinculo necesario para que el acuerdo de
Choice of Forum sea admisible. Y el otro,
un tanto (si no mucho) vago, pues requiere
al mismo tiempo, y no alternativamente, la
coexistencia de otro elemento de conexion
con el juez costarricense. ¢Pero cual sera
ese punto de conexion? El domicilio del
demandado, la ejecucion de la obligacion y
la ubicacion del hecho generador no podrian
ser esos conectores, pues ya los incisos que
le anteceden (el 1, 2 y 3 del mencionado
articulo 11.1) refieren a ellos como criterios
de atribucion de la competencia judicial
internacional costarricense, haciendo
impractico que ademas del acuerdo de
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Choice of Forum se busque ese tipo de
conexion, que por su sola existencia ya haria
al juez costarricense competente.

Pero el articulo que confirma lo ensayado
aqui, es el articulo 11.3, que se titula:
“Incompetencia Internacional’. Sin duda una
innovacion en nuestro proceso civil. Dice
dicho articulo:

“Los tribunales costarricenses deberan
declararse incompetentes de oficio cuando:

1. Se haya formulado demanda o solicitado
ejecucion respecto de sujetos o bienes
que gocen de inmunidad conforme a las
normas de Derecho Internacional.

2. En virtud de Tratados o Convenios
Internacionales, el asunto se encuentre
atribuido con caracter exclusivo a la
Jurisdiccién de otro Estado.

3. El asunto no le sea atribuido de acuerdo
con las disposiciones establecidas en
este articulo. No obstante, a pesar de
la inexistencia de factor de conexion,
si el tribunal no declinb de oficio su
competencia, el demandado podra
prorrogarla tacita o expresamente.”

Es claro que lo establecido en dicho articulo
refiere a la derogatio fori, sea el efecto
negativo de la sumisién a cortes extranjeras,
que inhibirian a los jueces no elegidos a
declararse incompetentes. Si la voluntad
de los redactores de este proyecto hubiera
sido dar validez al Choice of Forum, el
articulo comentado hubiera sido el bastion

6 Convention sur les Accords D’Election da For (aprobada el 30 de Junio del 2005 en el seno de la Conferencia de La

Haya de Derecho Internacional Privado)



para su consagracion. Pero, al no indicarse
en dicho articulo que sera incompetente
el juez costarricense ante la sumision de
partes a juez extranjero via Acuerdo de
Eleccion de Foro, da a entender que —a
contrario sensu- podria ser competente el
juez costarricense aun con la existencia de
dicho convenio, si se cumpliera con factores
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de conexién estipulados como criterios de
atribucién de competencia judicial (en este
sentido, lo dispuesto en los incisos 1, 2y 3
del articulo 11), o aun sin la existencia de
dicha conexion “...si el tribunal no declinb de
oficio su competencia, el demandado podra
prorrogarla tacita o expresamente...”.

7- CONCLUSIONES

Ante un conflicto positivo de jurisdicciones (a
nivel internacional), los jueces costarricenses
no podran inhibirse ni antes de que se
presente una misma demanda en otra
jurisdiccion, ni durante el tramite de ésta en
esa otra jurisdiccion. Con muchisima mas
razon, tampoco podran inhibirse por existir
un Acuerdo de Eleccion Foro ante juez
extranjero, pues, como dice el adagio juridico:
el que puede lo mas, puede lo menos.

En este sentido, al ser las cortes
costarricenses competentes por ley, no podria
nunca un Acuerdo de Eleccién de Foro alterar
lo dispuesto por la norma anterior, en razén
de que la Ley, por delegacién constitucional,
circunscribe la jurisdiccion de los tribunales
costarricenses en este asunto. Y dicha
delegacion constitucional, hace casualmente
que un Juez no pueda aplicar actos de
cualquier naturaleza en su contra (articulo
8 de la Ley Organica del Poder Judicial),
como seria en este caso la aplicacién de un
Acuerdo de Eleccién de Foro.

Al ser ademas las normas procesales
de orden publico y lois de police, en
consecuencia de obligado acatamiento, tanto
por el juez como por las partes (articulo 5 del
Caodigo Procesal Civil), no podria entonces
pensarse, que la autonomia de la voluntad
prevaleceria sobre la ley procesal (que
establece en forma imperativa los criterios
de atribucién de competencia judicial de las
cortes costarricense).

Asi, un acuerdo privado, como el de la
naturaleza del Acuerdo de Eleccion de
Foro, contrariaria el orden publico y normas
imperativas, y por ello devendria en NULO
de pleno derecho. Claramente asi se ordena
en el articulo 19 del Cadigo Civil, que dice:
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“..Los actos contrarios a las normas
imperativas y a las prohibitivas son nulos
deplenoderecho....”. Y elarticulo 20 ibidem,
por su parte, dice: “...Los actos realizados
al amparo del texto de una norma, que
persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él,
se consideraran ejecutados en fraude de
la ley y no impediran Ila debida aplicacion
de la norma que se hubiere tratado de
eludir...”.

Porlodicho, ninguna de las normas anteriores
podrian ceder ante el Acuerdo de Eleccion
de Foro que busque inhibir la jurisdiccion
costarricense. Si un juez hiciera prevalecer el
texto de algun Acuerdo de Eleccién de Foro
a contrapelo de las normas que disponen de
la jurisdiccion costarricense, ello colocaria
al juez en violacion del articulo 11 de la
Constitucion Politica que dice:

“ ..Los funcionarios publicos son simples
depositarios de la autoridad. Estan
obligados a cumplir los deberes que la
ley les impone y no pueden arrogarse
facultades no concedidas en ella. Deben
prestar juramento de observar y cumplir

Este ensayo pretende poner en perspectiva
y contexto los Illamados Acuerdos de
Eleccion de Foro (exclusivos o no), vy
para que se confirme el conocimiento de
los esfuerzos a nivel internacional —via
unificaciéon del derecho comunitario europeo
e internacional- que se han desplegado en
afos recientes para introducir regulaciones
en la legislaciones de los paises, que les den
validez a dichos Acuerdos, o se la resten.

Costa Rica no deberia dejar pasar la
oportunidad de regularlos.
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Revista Judicial, Costa Rica, N° 112, Junio 2014

Crisis del agotamiento preceptivo
de la via municipal

I. Introduccion

En derecho administrativo, el agotamiento
de la via esta referido al ejercicio en tiempo
y forma de la facultad recursiva ordinaria
establecida en el ordenamiento juridico,
con el objeto de cuestionar la legitimidad u
oportunidad del acto administrativo final y
provocar con ello la adopcion, por parte de la
Administracion publica, del acto definitivo del
procedimiento administrativo o bien, del acto
presunto por silencio negativo, en el supuesto
de que no sea atendida expresamente la
gestion planteada por el recurrente.

Histéricamente, el agotamiento de la via
administrativa tuvo como fundamento el
privilegio de la decisién previa, originario
del ordenamiento francés, segun el cual, el
“privileége du préalable”, obligaba al justiciable
a que tuviese que plantear su reclamacion
ante la propia Administracién publica que
habia adoptado el acto administrativo, en aras
de cuestionar la validez o la conveniencia del
mismo, como requisito previo e indispensable
para poder acudir en forma posterior a la via
jurisdiccional.

Dicho privilegio procesal en favor de la
Administracién publica, escudado en la
potestad de autotutela declarativa y ejecutiva

Lic. Alex Rojas Ortega '

de los entes y 6rganos publicos, se justificé en
el marco de una jurisdiccion objetiva, revisora
y anulatoria, centrada en la confirmacion o
anulacién de los actos administrativos, tal
cual proceso casatorio, sin tomar en cuenta
las otras formas de manifestacion de la
funcion administrativa distintas a la actividad
formal, entendida ésta como aquella que se
exterioriza por un medio escrito y a través de
los cauces de un procedimiento administrativo
previo.

Indudablemente, bajo los postulados de
una jurisdiccién contencioso administrativa
plenaria y universal, como lo es la consagrada
en el articulo 49 de la Constitucion Politica,
norma que a su vez es confirmada por
los numerales 1 y 2 del Coédigo Procesal
Contencioso Administrativo, se provoco la
ruptura de la desgastada estructura procesal
anulatoria y objetiva del proceso contencioso
administrativo y se posibilit6 un cambio de
orden material y formal en el proceso, a través
del cual seria posible desechar los privilegios
formales injustificados que se hallan
establecidos en favor de las Administraciones
publicas y en su lugar, se daria paso a la plena
justiciabilidad de la conducta administrativa.

Ahora bien, en nuestro medio juridico, se
ha entendido que el Tribunal Contencioso

1 Licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica. Juez suplente del Tribunal Contencioso Administrativo. Asesor

legal de la Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica.



Administrativo, de acuerdo con lo estipulado
en los articulos 173 de la Constitucion
Politica, 153 al 163 del Cdodigo Municipal y
189 al 192 del Codigo Procesal Contencioso
Administrativo, es el 6rgano encargado de
conocer, en ultima instancia y en el proceso
de agotamiento de la via administrativa, de
los recursos de apelaciéon que se interponen
en contra de los acuerdos tomados por el
Concejo Municipal o por los Alcaldes de cada
una de las ochenta y un municipalidades
actualmente existentes en el pais.

Esta competencia atribuida al Tribunal
Contencioso Administrativo, presenta dos
caracteristicas basicas que es preciso
mencionar de antemano para un cabal
acercamiento al objeto de nuestro estudio:

a) Por un lado, la funcién que desempeia
el Tribunal Contencioso Administrativo
corresponde a una actividad de control
jerarquico impropio, debido a que el
érgano que conoce del recurso de alzada
no es el superior jerarquico natural del
6rgano que toma el acuerdo, sino la
instancia expresamente prevista por
la ley; por dicha razoén, claramente su
funcion es la de un contralor no jerarquico,
en los términos del articulo 181 de la Ley
General de la Administracion Publica.

b) Y por otro lado, a este tipo de jerarquia
impropia desempefiada por el Tribunal
de lo contencioso administrativo, se le
denomina “bifasica” porque el drgano que
conoce de la apelacion interpuesta en
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contra de dichos acuerdos lo es un érgano
jurisdiccional y no un 6rgano inmerso
dentro de la estructura organizativa y
jerarquica propia de la Administracion
publica.

Ahora bien, sobre el particular, debe
recordarse que la Sala Constitucional,
mediante el voto No. 6866-2005 de las 14:37
horas del 01 de junio del 2005, declard
inconstitucionales todas las jerarquias
impropias de tipo bifasico, salvo la atinente
a la materia municipal, por considerar que
dichas jerarquias vulneran los principios de
separacion de funciones, de independencia
presupuestaria del Poder Judicial, de reserva
jurisdiccional en manos exclusivas de tal
Poder de la Republica y el derecho a una
justicia pronta y cumplida. No obstante,
para el supuesto de la materia municipal,
la Sala Constitucional estimé que tal
jerarquia impropia no lesiona el Derecho de
la Constitucién, pues en su criterio, posee
asidero suficiente en el numeral 173 de la
Carta Politica.

Lo anterior fue confirmado posteriormente
por la misma Sala Constitucional, cuando
mediante el voto No. 3669 de las 15:00
horas del 15 de marzo del 2006, senald
que en materia municipal existe cobertura
de rango constitucional para entender
como preceptivo el agotamiento de la via
administrativa ante el contralor no jerarquico
de caracter bifasico, al entender que tal
supuesto fue asi intencionalmente previsto
por el constituyente originario del afio 1949. 2

2 Es preciso mencionar que la Sala Constitucional, con anterioridad al voto No. 3669 de las 15:00 horas del 15 de
marzo del 2006, habia sostenido la posicion contraria, esto es, que el agotamiento de la via administrativa en materia
municipal era facultativo. En tal sentido, mediante el voto No. 629-2004 de las 08:48 horas del 30 de enero del 2004,
la Sala Constitucional expreso: “(...) debe advertirse que en materia municipal, en tanto el articulo 173 Constitucional
establece que los interesados “podran” recurrir los acuerdos municipales, es posible interpretar que el agotamiento
de la via administrativa es facultativo, de manera tal que el municipe validamente podria acudir directamente ante la
Jjurisdiccibn contencioso-administrativo, sin hacer uso del procedimiento de impugnativo.”

De la misma forma, mas recientemente, por
medio del voto No. 17737-2012 de las 16:21
horas del 12 de diciembre del 2012, la Sala
Constitucional reiter6 la procedencia del
agotamiento preceptivo de la via administrativa
municipal y sefalé que, aunque la propia
Carta Politica definié dicho agotamiento como
obligatorio, no existe regulacion en dicha
norma suprema respecto de la forma en que
ese agotamiento debe ser acreditado dentro
del proceso judicial.

Il. Caracteres esenciales
de la jerarquia impropia
municipal

El disefio que actualmente posee la jerarquia
impropia en material municipal se asienta
sobre diversos caracteres que, para nuestros
efectos, son de suma relevancia para su
cabal entendimiento; a continuacion hacemos
elenco de ellos:

a) Litigio ante el Gobierno local: A
pesar de que pueda resultar obvio, el
presupuesto basico para que se presente
la jerarquia impropia municipal, se
trata de la existencia de un conflicto de
intereses que haya alcanzado la cumbre
recursiva ante los érganos que componen
la organizacion esencial del Gobierno
local, es decir, el Concejo Municipal, en
su condicion de cuerpo deliberativo y el
Alcalde Municipal, denominado como
funcionario ejecutivo por el articulo 169
de la Constitucion Politica.
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b) Interposiciéon de los medios
recursivos: El contralor jerarquico
municipal supone la existencia de una
controversia en sede administrativa, en
relacién con la cual se hayan ejercitado en
forma obligatoria y preceptiva los medios
recursivos que provee el procedimiento
administrativo de impugnacioén, a través
del cual, el interesado pretende que se
revoque, modifique o anule una conducta
administrativa contraria a sus intereses.

Sobre el particular, debe recordarse que los
acuerdos municipales son susceptibles de
recursos internos y externos. Los primeros
son aquellos que uUnicamente pueden ser
ejercitados por los propios miembros de la
Municipalidad y se traducen en el recurso de
revision a favor de los concejales y el veto a
cargo del Alcalde. Por su parte, los recursos
externos son aquellos dispuestos a favor
de terceros al Gobierno local, esto es, a los
administrados y se traducen en los recursos
ordinarios de revocatoria, apelacion y el
extraordinario de revision.

De ahi que, precisando sobre lo antes
mencionado, para que entre en juego el
contralor jerarquico impropio municipal,
debe darse la interposicion de los recursos
ordinarios de revocatoria o apelaciéon, o
bien, el extraordinario de revision, asi como
el de veto por parte del Alcalde Municipal®,
siendo vedado para los regidores municipales
interponer tales medios externos de
impugnacién, debido a la aplicacion del
principio general del derecho publico que
imposibilita a los érganos-individuos de una

3 En nuestro criterio, el veto no constituye propiamente un recurso, sino un medio de objecién en manos del Alcalde
municipal, con el fin de que éste pueda oponerse a los acuerdos que emanan del Concejo municipal, por estimar tales
acuerdos como antijuridicos o bien, inconvenientes o inoportunos en relacion con la satisfaccion del interés publico. En
sentido similar, el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, mediante el voto No. 1075-2010 de las 15:20
horas del 18 de marzo del 2010, manifesté que el veto “(...) debemos entenderlo mas como una objecion que como un
recurso, en tanto éste ultimo, es méas bien propio y exclusivo de los administrados.”



entidad publica, impugnar en forma ordinaria
la conducta administrativa que aquella misma
adopta*.

c) Legitimacion para recurrir.  De
conformidad con el numeral 173 de
la Constitucién Politica, los acuerdos
municipales podran ser “recurridos por
cualquier interesado”. Esta frase, en
nuestro criterio, le otorga una amplia
legitimacion a las personas que desean
interponer los medios recursivos en sede
administrativa e inclusive, en sede judicial,
tal como se expondra mas adelante.

De ese modo, el articulo 173 de la Carta
Magna, no califica la naturaleza del interés
necesario para recurrir, razén por la cual, ni
el legislador ordinario ni las Administraciones
publicas, podrian limitar el ejercicio de la
capacidad recursiva de los administrados,
solicitando o requiriendo para tales efectos,
mayores requisitos o aditamentos que el
parametro constitucional no ha previsto.

d) Competencia del Tribunal Contencioso
Administrativo: Tal como hemos
adelantado, el Tribunal Contencioso
Administrativo obtiene la competencia
para intervenir en el conflicto bajo el
presupuesto de que el interesado haya
interpuesto el recurso de apelacién en
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contra del acuerdo municipal que le afecta
a sus derechos subjetivos o intereses
legitimos de cualquier naturaleza, en
los términos del articulo 275 de la Ley
General de la Administracion Publica.

En el ejercicio de tales competencias, el
Tribunal Contencioso Administrativo, ejercita
una funcién eminentemente administrativa,
pues se limita a resolver la impugnacion
vertical interpuesta por los interesados,
conociendo el recurso de apelacion en sede
administrativa, bajo la naturaleza de contralor
no jerarquico de los 6érganos que componen la
organizacion esencial del Gobierno local.

e) Contralor de juridicidad: ElI Tribunal
Contencioso Administrativo, al conocer
los recursos de apelacion interpuestos
en contra de los acuerdos municipales,
efectia un control de juridicidad de la
conducta administrativa, lo que significa
que debe fiscalizar la adecuacion
de la funcidon administrativa con el
ordenamiento juridico escrito y no escrito.

En el ambito del derecho publico,
cldsicamente ha existido el dogma “legalidad
versus discrecionalidad” ® en la conducta
administrativa, siendo el primer concepto, en
términos generales, referido a la adecuacion o
juridicidad plena de la funcién administrativa,

4 En ese sentido, puede verse la resolucién No. 383-2008 de la Seccion Tercera del Tribunal Contencioso Administrativo,
dictada a las 10:10 horas del 11 de junio del 2008. Asimismo, recuérdese que en el caso de los regidores, el articulo
153 del Cédigo Municipal les otorga la posibilidad impugnatoria de caracter interno, materializada en la interposicion
del recurso de revision en contra del acuerdo municipal cuestionado, al momento de aprobarse el acta de la sesion

respectiva.

5 Ennuestro criterio, tal dogma es falso, puesto que no existe oposicidn entre los conceptos de legalidad y discrecionalidad,
ya que es precisamente la legalidad el elemento determinante de la existencia de la discrecionalidad, siendo que ésta
ultima existe y se ejercita en el seno administrativo por la expresa prevision del ordenamiento juridico y dentro de los
limites dispuestos por éste. En tal sentido, una autorizada doctrina ha expresado que “(...) la eleccion de oportunidades
por la Administracibn equivale al ejercicio de una potestad discrecional y la discrecionalidad, hoy dia, no existe al
margen de la Ley, sino justamente en virtud de la Ley y en la medida en que la Ley lo haya dispuesto. El dilema
entre legalidad y oportunidad es, segiin esto, un sofisma puro y simple.” RAMON FERNANDEZ, Tomas. (1997). De la
Arbitrariedad de la Administracion. Madrid, Espaina. Editorial Civitas, segunda edicién, pagina 91.

ya sea en el sentido negativo o positivo
de tal instituto; mientras que el segundo
concepto, esto es la discrecionalidad, toma
sus contornos de delimitacién en los criterios
de conveniencia, oportunidad y mérito de
la funcién administrativa, delineado por los
conceptos juridicos indeterminados de buena
y recta administracion e interés publico.

Ahora bien, el articulo 181 de la Ley General
de la Administracién Publica sefala que el
contralor no jerarquico podra revisar “solo
la legalidad” de la conducta administrativa,
lo que, a primera vista, podria pensarse que
reduce la labor de fiscalizacion que efectua
el Tribunal Contencioso Administrativo, a los
parametros reglados del acuerdo municipal.

En efecto, bajo una postura literal de tal
norma, se hallaria fuera de la revision
efectuada por el Tribunal, todo lo atinente
a la discrecionalidad del acuerdo municipal
impugnado. Sin embargo, en nuestro criterio,
los limites al ejercicio de la discrecionalidad,
ex articulos 15, 16, 17, 158 y 216 de la Ley
General de la Administracion Publica, forman
parte del bloque de juridicidad de la conducta
administrativa, precisamente por su sustento
normativo expreso orazonablemente implicito
en el ordenamiento juridico administrativo,
razén por la cual, la fiscalizacion de legalidad
sobre los acuerdos municipales, incorpora
e involucra el control sobre los limites al
ejercicio de la discrecionalidad.

De tal modo, habiendo repasado los
caracteres esenciales del contralor jerarquico
impropio municipal, es oportuno referirse
a continuacién al estado actual de dicha
figura en nuestro ordenamiento juridico y su
influencia, tanto material como formal, en el
pleno disfrute de las situaciones juridicas
sustanciales de los administrados.
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lll. Vicisitudes actuales de
la jerarquia impropia
municipal

Como hemos visto, en materia municipal,
para acudir ante el Tribunal Contencioso
Administrativo, como instancia de alzada en
sede administrativa, es necesario que exista
un acuerdo emanado del Concejo Municipal
o del Alcalde y que se haya interpuesto el
recurso de apelacién directamente contra
dicho acto administrativo, o bien, que tales
6érganos no hayan conocido de los recursos
de revocatoria con apelacion en subsidio en
el plazo legalmente establecido, supuesto
en el cual, el Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo, en su numeral 191, permite
a los interesados acudir en forma directa
ante el Tribunal Contencioso Administrativo,
con el fin de que se conozca y se resuelva el
recurso de apelacion interpuesto; este ultimo
supuesto es lo que se denomina doctrinaria
y jurisprudencialmente como apelacion “per
saltum”.

Como producto de lo anterior y, segun
lo consider6 la Sala Constitucional en
el voto No. 3669-2006, -cuya influencia
directa recae en el articulo 31 del Cddigo
Procesal Contencioso Administrativo-, la
instancia recursiva en materia municipal
es obligatoria no solo para poder agotar la
via administrativa —como presupuesto de
acceso a la via judicial-, sino también para
residenciar el expediente ante el Tribunal
Contencioso Administrativo en su condicién
de contralor no jerarquico de los érganos
deliberativos y ejecutivos municipales, lo
cual acarrea la carga para el administrado
de finalizar la escalerilla jerarquica recursiva
antes de poder alcanzar el criterio experto
del Juez Contencioso Administrativo, quien,



para bien o para mal, en ese caso concreto
se encontrard ejercitando una funcién
materialmente administrativa, lo cual, claro
esta, no desdice la garantia de acierto e
imparcialidad que supone el criterio experto y
profundo del Juez contencioso administrativo.

A pesar de ello, en nuestro criterio,
la mencionada garantia de acierto e
imparcialidad, no resulta una justificacion
valida para el mantenimiento de estajerarquia
impropiabifasica, pues ello supone subordinar
y sacrificar en el altar de la conveniencia,
principios de orden constitucional e inclusive,
de rango supraconstitucional, consagrados
por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, como lo es el acceso a la tutela
jurisdiccional, por razones meramente
practicas, que si bien en apariencia tienen
la aspiracion de servir al administrado, a
la postre devienen en obstaculos juridico-
formales opuestos a la adecuada proteccién
de las situaciones juridicas sustanciales de
las personas.

Dichos obstaculos de caracter formal son
claramente visibles si nos percatamos de la
importancia que reviste garantizar el mayor
y mas amplio ejercicio de los derechos
fundamentales y las libertades ciudadanas a
todas las personas, tales como el derecho a
la tutela judicial efectiva, la amplia y flexible
legitimacion procesal y la plenaria revisién
jurisdiccional de la conducta administrativa,
todo ello bajo el principio de interpretacion
constitucional de maxima eficacia expansiva
del Derecho de la Constitucion, como
estandarte sustantivo que, a su vez, posibilita
la aplicacién de la norma constitucional de la
forma mas favorable al administrado®.
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Sumado a lo anterior, cuando el Tribunal
Contencioso Administrativo conoce de
la impugnacion interpuesta en contra de
los acuerdos municipales, bajo la tesitura
actual del proceso de jerarquia impropia
municipal, lo hace ejercitando una funcién
que constitucionalmente se halla reservada a
la Administracion publica activa, lesionando
los principios, también de abolengo
constitucional, de reserva de jurisdiccion y de
autonomia presupuestaria propios del Poder
Judicial, ex ordinales 153 y 177 de la Carta
Magna.

Esta problematica se acrecienta si
observamos el numero de casos que la
Jurisdiccion  Contencioso  Administrativa
conoce por afio en ejercicio de la funcion
de contralor no jerarquico administrativo;
como veremos a continuacion, durante el
periodo del 2008 al 2012, el numero de
procesos de jerarquia impropia bifasica
sometidos a conocimiento de la jurisdiccion
fue significativo.

En tal sentido, para el 2008, el porcentaje
que representaban tales procesos para la
Jurisdiccion fue de un 1,3% del total de casos
asignados bajo su competencia, lo cual
dio un salto cuantitativo en el 2009 y en el
2010, cuando el nimero de procesos de este
tipo fue de 517 y 605, en cada uno de tales
periodos, representando un 9,7% y un 9,1%,
respectivamente, del total de causas bajo
conocimiento de la Jurisdiccion. Asimismo,
para los periodos 2011 y 2012, se mantuvo
constante el porcentaje que representoé para
la Jurisdiccién, con un 5,9% y un 5,3%,
respectivamente, del total de expedientes

6 Para un excelente estudio sobre los elementos fundamentales de la interpretacion constitucional, Vid. JIMENEZ MEZA,
Manrique. (2012). La Pluralidad Cientifica y los métodos de interpretacion Juridico-Constitucional. San José, Editorial

Juritexto, segunda edicion.

bajo su competencia, para un total de 533
procesos en el 2011 y de 445 en el 2012".
De acuerdo con los datos sehalados, desde
el 2008 al 2012, el promedio de procesos de
jerarquia impropia municipal que conocié la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa fue
de un 6,2%.

En ese orden de ideas, amén de la
trascendencia actual del tema, en nuestro
criterio, el Derecho de la Constitucién impone
interpretar como inconstitucional la jerarquia
impropia bifasica municipal, debido a que, en
esencia, ésta jerarquia no encuentra sustento
normativo supremo tal cual lo ha estimado
la Sala Constitucional mediante el voto No.
6866-2005 de las 14:37 horas del 01 de junio
del 2005, lo que al propio tiempo, supone
entender como facultativo el agotamiento de
la via administrativa en materia municipal,
con la posibilidad de acudir en forma directa a
la via jurisdiccional mediante la interposicién
de un proceso judicial especial, segun los
términos del articulo 173 de la Carta Politica,
tal como se expondra a continuacion.

IV. Propuesta de lege ferenda:
Creacion del proceso
especial de impugnacion
municipal

Tal como hemos expuesto, el Tribunal
Contencioso Administrativo, al conocer de
las apelaciones interpuestas en contra de
los acuerdos municipales, en su condicién
de contralor no jerarquico, agota la via
administrativa y por ende, ejerce una
funciébn meramente administrativa, lo
cual estimamos, es contradictorio con la
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naturaleza propia de dicho Tribunal, pues
al tratarse de un 6rgano judicial, integrado
por ello con Jueces de carrera, ostenta la
potestad jurisdiccional, diferente a la funcién
administrativa desplegada por parte de las
Administraciones publicas.

Llegados a este punto, cabe cuestionarse
si lo que previo el constituyente originario
de 1949, mediante la redaccion del articulo
173 de la Carta Magna, fue realmente una
jerarquia impropia tal como lo ha entendido
e interpretado la Sala Constitucional,
principalmente mediante el voto No. 6866-
2005 de las 14:37 horas del 01 de junio del
2005 y reafirmado por los votos No. 3669-
2006 y No. 17737-2012. Lo que ademas,
desde un punto de vista histérico, seria
cuestionable, ya que la figura del contralor
no jerarquico tuvo aparicion consolidada
dentro de un cuerpo de normas de derecho
administrativo codificado hasta el afio 1978,
cuando se promulgé la Ley General de la
Administracion Publica.

En ese sentido, es conveniente transcribir
el texto del ordinal 173 de la Constitucion
Politica, que al efecto reza:

“ARTICULO 173.- Los acuerdos Municipales
podran ser:

1) Objetados por el funcionario que indique
la ley, en forma de veto razonado;

2) Recurridos por cualquier interesado.
En ambos casos si la Municipalidad no
revoca o reforma el acuerdo objetado o

7 Informacion estadistica proporcionada por el Departamento de Planificacion, Seccién de Estadistica, del Poder Judicial,

afio 2013.



recurrido, los antecedentes pasaran al
Tribunal dependiente del Poder Judicial

que indique la ley para que resuelva
definitivamente.” (Lo resaltado es nuestro).

A primera vista, puede apreciarse que
la norma transcrita no regula en forma
exhaustiva el temay por ende, es campo fértil
para que surjan distintas interpretaciones
sobre el particular por parte de los operadores
juridicos.

En ese orden de ideas, si bien puede
estimarse que cuando la norma senfala
que ‘“los antecedentes pasaran al Tribunal
dependiente del Poder Judicial que indique
la ley para que resuelva definitivamente”, se
podria estar haciendo alusion al agotamiento
de la via administrativa en los términos
del articulo 126 de la Ley General de la
Administracion  Publica, también podria
considerarse —como en efecto es nuestro
criterio-, que el Constituyente originario pudo
haber previsto la creacion de un proceso
jurisdiccional especial con caracter de cosa
juzgada, que resolviera “definitivamente”
en ejercicio de la funcién propiamente
jurisdiccional, lasimpugnacionesinterpuestas
en contra de los acuerdos emanados del
Concejo o del Alcalde municipales.

De ahi que, en nuestro criterio, la clave para
determinar los alcances del numeral 173 de
la Constitucion Politica se halla en el parrafo
final de su propio texto, puntualmente en los
dos siguientes aspectos:

a) Resolucion definitiva: El articulo 173
de comentario sefiala que si el Gobierno
local no revoca o reforma el acuerdo
objetado o recurrido, “los antecedentes
pasaran al Tribunal dependiente del
Poder Judicial que indique la ley para
que resuelva definitivamente”. Esta
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palabra la hemos resaltado pues, segun
veremos a continuacion, constituye
el primer elemento fundamental para
comprender el sentido de la nueva
visibn que proponemos en lo que
corresponde al proceso especial que
nos hemos permitido denominar como
de “impugnaciéon municipal”.

En efecto, si el Constituyente originario del
afno 1949, en los términos del articulo 173
de la Carta Politica, previé que en caso de
que la Municipalidad no revocara o reformara
el acuerdo municipal cuestionado, los
antecedentes pasaran al Tribunal que fuera
designado para ello por el legislador ordinario,
para que fuera tal Despacho judicial el que
resolviera definitivamente el cuestionamiento
planteado, ello indefectible nos obliga a
realizar una interpretacion armoénica del
parametro constitucional, razén por la cual
es preciso enlazar el numeral 173 de la
Carta Politica junto con el articulo 153 del
mismo cuerpo normativo supremo, en cuanto
éste consagra los alcances del principio de
reserva de jurisdiccion. Por ello, debido a
la importancia que reviste el tenor literal del
ordinal 153 de comentario, procedemos a
transcribirlo a continuacion:

"ARTICULO 153.- Corresponde al Poder
Judicial, ademas de las funciones que esta
Constitucion le sehala, conocer de las causas
civiles, penales, comerciales, de trabajo y
contencioso - administrativas, asicomo de las
otras que establezca la ley, cualquiera que
sea su naturaleza y la calidad de las personas
que intervengan,; resolver definitivamente
sobre ellas y ejecutar las resoluciones que
pronuncie, con la ayuda de la fuerza piblica
si fuere necesario.” (Lo resaltado es nuestro).
Si analizamos con detenimiento el texto del
articulo 153 de cita, podremos observar que el

Constituyente originario previé expresamente
que seria el Poder Judicial el 6rgano estatal
encargado de conocer de las causas, entre
ellas, las contencioso administrativas y
aquellas otras que estableciera la ley, pero
sumado a lo anterior y con mayor énfasis
para el objeto de estudio que nos ocupa,
también le corresponderia al Poder Judicial
resolver definitivamente sobre tales causas,
a través del dictado de sentencias con
autoridad de cosa juzgada material. Estas
funciones asignadas constitucionalmente al
Poder Judicial, en conjunto con la ejecucion
de las propias resoluciones que este Poder
de la Republica pronuncie, constituyen el
nucleo duro de la funcion jurisdiccional.

Ergo, side conformidad con el numeral 153 de
la Constitucion Politica, el Poder Judicial es el
encargado de resolver definitivamente sobre
las causas establecidas constitucionalmente,
incluso de aquellas que le asigne el legislador
ordinario, se colige como consecuencia que
en el conocimiento de las impugnaciones
establecidas en contra de los acuerdos
municipales, el Tribunal Contencioso
Administrativo no solo puede, sino que
debe, ejercitar materialmente la funcion
jurisdiccional, resolviendo en definitiva el
litigio planteado -en los propios términos del
articulo 173 de la misma norma suprema-,
con autoridad de cosa juzgada material.

b) Configuracion constitucional del
proceso especial de impugnacion
municipal: Por su parte, el segundo
elemento fundamental para comprender
el sentido del proceso especial de
impugnacién municipal que proponemos,
estareferido alatipologia de este instituto
juridico y al momento procesal en que
el Tribunal Contencioso Administrativo
previene en el conocimiento de la causa,
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siempre dentro de los parametros
configurados en el articulo 173 de la
Constitucion Politica por el Constituyente
originario.

En ese sentido, el articulo 173 de cita,
indica que si el Gobierno local no revoca o
reforma el acuerdo objetado o recurrido,
“(...) los antecedentes pasaran al Tribunal

dependiente del Poder Judicial que indique
la ley para que resuelva definitivamente”. En

nuestra opinion, la frase resaltada atribuye
a la persona que se ha constituido como
parte interesada dentro del procedimiento de
impugnacién en sede administrativa, -segun
las reglas del canon 275 de la Ley General
de la Administracién Publica-, la posibilidad
de acudir ante el Tribunal dependiente
del Poder Judicial, bajo la invocacion de
un derecho subjetivo o un interés legitimo
lesionado por la conducta administrativa,
con el objeto de que sea la instancia judicial
la que conozca de su impugnacion, para
que en ejercicio de la funcién propiamente
jurisdiccional, resuelva en forma definitiva su
litigio entablado en contra del Gobierno local.

Lo anterior quiere decir que, con base
en la propia configuracion constitucional,
existe la posibilidad, no la obligatoriedad,
de acudir ante el Tribunal dependiente del
Poder Judicial, para que en ejercicio de su
potestad de imperio, conozca del conflicto
municipal y resuelva lo que sea procedente
de acuerdo con el ordenamiento juridico. Por
ende, a la inversa, si existe la facultad y no
la obligacién de acudir a la instancia judicial,
el agotamiento de la via administrativa en
sede municipal también debe reputarse
facultativo, pues el establecimiento de
limitaciones mas gravosas en la sede
gubernativa previa que aquellas establecidas
en la sede judicial, respecto del control de la



conducta administrativa, resulta irrazonable
y desproporcionado.

De esa manera, en nuestro criterio, el articulo
173 de Constitucion Politica configuré un
proceso especial dirigido a resguardar de
forma efectiva, agil y célere a todas aquellas
personas que se ven lesionadas en sus
situaciones juridicas sustanciales como
resultado de un acuerdo municipal contrario
al ordenamiento juridico administrativo. Dicho
proceso especial de impugnacién municipal
estaria a cargo de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y seria sustanciado en una
Unica instancia, mediante el dictado de un
fallo susceptible de alcanzar el caracter de
cosa juzgada material, que por ello abriria
las puertas al justiciable para acudir a la
sede casacional, en caso de que aquél asi lo
estimara conveniente a sus intereses.

De ahi que, a su vez, sea oportuno realizar
dos  puntualizaciones  procesales de
relevancia:

1) Agotamiento facultativo de la via
administrativa: Cuando el numeral
173 de la Carta Politica dispone
expresamente que, en caso de que la
Municipalidad respectiva no revoque o
reforme el acuerdo municipal objetado
o recurrido, “los antecedentes pasaran
al Tribunal dependiente del Poder
Judicial”, ello debe entenderse como
una etapa procesal especifica posterior
o independiente -en caso de que asi
sea elegido por el administrado-, que
facultaria a éste para acudir directamente
a la sede judicial, con el objeto de discutir
acerca de la juridicidad de lo previamente
emitido o resuelto por el Gobierno local.
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Visto asi, de acuerdo con las reglas recursivas
establecidas en los ordinales 153 a 163 del
Cdédigo Municipal y de la propuesta que
planteamos de sureforma, el justiciable podria
optar por interponer en sede administrativa
los recursos ordinarios de revocatoria,
apelacién o reconsideracion, -éste ultimo
en caso de que la conducta cuestionada
hubiere sido emitida directamente por el
Concejo Municipal o por el Alcalde, segun la
esfera competencial asignada a cada uno de
estos dérganos-, o bien, acudir directamente
ante el Tribunal Contencioso Administrativo
mediante la interposicion del proceso
especial de impugnacion municipal, que
tendria la virtud de resolver definitivamente
el conflicto.

Precisamente tal la facultad del interesado
de acudir directamente a la via judicial o
bien, en forma posterior a la interposicion
de los recursos en sede administrativa, tiene
sustento en el agotamiento facultativo de la
via administrativa, segun fuera declarado
por la Sala Constitucional mediante el voto
No. 3669 de las 15:00 horas del 15 de marzo
del 2006, puesto que si entendemos que
lo previsto por el Constituyente originario
fue la instauracién de un proceso especial
de impugnacion municipal, el agotamiento
preceptivo de la via administrativa fundado
en la doctrina de la jerarquia impropia
bifasica, habria desaparecido.

Lo anterior, claro esta, sin demerito de
que el administrado pueda optar por las
vias paralelas de impugnacion, es decir,
la posibilidad de acudir al mismo tiempo
tanto a la sede administrativa como a la
via judicial, previa valoracion efectuada
por el administrado de la conveniencia,
oportunidades de resultar victorioso en el

proceso y de los efectos procesales de tal
mecanismo de impugnacion, pues en caso
de que el proceso judicial fuera resuelto
antes que los medios recursivos interpuestos
en sede administrativa, la decision de la
Municipalidad tendria que ajustarse a lo que
disponga la sentencia firme que al efecto
sea dictada por el Tribunal Contencioso
Administrativo, puesto que, de acuerdo
con los articulos 11 y 49 de la Constitucion
Politica, la entera conducta administrativa
se encuentra plenamente sometida a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Del mismo modo, si la instancia
administrativa fuera resuelta antes de que
se dicte sentencia en el proceso judicial,
procederia ampliar la pretension en sede
contencioso administrativa en caso de que
fuera resuelto el recurso en perjuicio del actor
o bien, aplicar el mecanismo de satisfaccion
extraprocesal regulado en el articulo 115 del
Caddigo Procesal Contencioso Administrativo,
en la hipétesis de que en sede administrativa
sean reconocidas favorablemente las
pretensiones planteadas por el recurrente.

2) Reglas procesales de la impugnacion
municipal: En segundo término, es de
suma relevancia abordar los aspectos
basicos que, en nuestra opinion, deben
constituir a la interposicion del proceso
especial de impugnacion municipal,
asi como las reglas procesales de su
tramitacién en sede jurisdiccional:

i. Legitimacion:

En lo que respecta a la legitimacion,
estimamos que estaran legitimadas para
acudir en auxilio jurisdiccional todas aquellas
personas que invoquen la afectacién de
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derechos subjetivos o intereses legitimos,
sean éstos de caracter individual o colectivo,
corporativos o difusos, asi como todas las
personas que en virtud de la reserva legal
existente sobre la materia, hallen amparo
objetivo en la legitimacion popular; todo lo
anterior con fundamento en lo establecido en
los articulos 49 de la Constitucion Politica,
10.1 del Cobdigo Procesal Contencioso
Administrativo y 275 de la Ley General de la
Administracién Publica.

De suma relevancia resulta sefalar que,
en nuestro criterio, el numeral 173 de la
Constitucion Politica otorga una amplia
legitimacion a las personas que desean
recurrir los acuerdos municipales, sea
en la via administrativa o la judicial, en el
tanto sefiala que los acuerdos municipales
podran ser ‘“recurridos por cualquier
interesado”. Lo anterior significa que,
por imperativo constitucional, el interés
necesario para recurrir no podria ser limitado
por las autoridades publicas, solicitando o
requiriendo para ello mayores requisitos,
puesto que ello contravendria directamente
el propio parametro constitucional.

Sumado alo anterior, debe quedar claro que a
través de los cauces del proceso especial que
proponemos, no seria dable la impugnacion
de las normas reglamentarias adoptadas
por el Gobierno local, puesto que ello debe
ser ventilado en la via plenaria mediante la
interposicion de un proceso ordinario cuyo
objeto sea la impugnaciéon directa de la
tales normas, sin que se requiera para ello
acto de aplicacion individual, en virtud de lo
establecido en los articulos 10.1.e y 37 del
Cadigo Procesal Contencioso Administrativo.
Esta regla procesal iria intimamente
relacionada con lo dispuesto en el inciso d)
del articulo 154 del Cdodigo Municipal, en el



tanto dicha norma excluye de los recursos
ordinarios de revocatoria y apelacion en sede
administrativa a los acuerdos reglamentarios.

ii. Reglas de interposicion y
tramite:

Estimamos que el proceso especial de
impugnacion municipal, al ostentar sustento
constitucional en el articulo 173 de la
norma suprema, debe ser interpretado por
los Jueces de la forma mas favorable al
administrado, posibilitando la mas amplia
cobertura expansiva y progresiva de la
tutela jurisdiccional®, en aras de resguardar
las situaciones juridicas sustanciales de los
justiciables. De dicha forma, la interposicion
del proceso estaria regido por las reglas y
plazos de caducidad de la accién, sefialados
en los articulos 39 y 40 del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo.

En atencién de ello, en nuestro criterio, el
proceso especial de impugnacién municipal
debe ser sustanciado a través de un
tramite abreviado, en el que luego de darse
traslado de la demanda, haberse efectuado
su contestacién y, en caso de negativa de
las partes a la conciliacién, se disponga la
celebracion de una unica audiencia oral en
la que se entre a conocer y resolver sobre
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los extremos a que alude el articulo 90 del
Cadigo Procesal Contencioso Administrativo,
se evacue la prueba y se escuchen las
conclusiones de las partes.

Asimismo, en el disefo del proceso especial
de impugnacién municipal, seria oportuno
otorgar la facultad al Juez, para que luego
de valorar los escritos de demanda y
contestacion, asi como de contrademanda
y replica, -si los hubiere-, determine la
posibilidad de que el proceso sea fallado
sin necesidad de celebrar la audiencia
referida en el parrafo anterior, Gnicamente
cuando exista conformidad en cuanto a los
hechos relevantes y por ello, no los haya de
caracter controvertido, o bien, aun siendo
tales hechos controvertidos, exista suficiente
prueba aportada en los escritos iniciales
0 en los antecedentes que constan en el
expediente administrativo enviado al Tribunal
por la Municipalidad que figure como parte
demandada.

En dicho caso, lo recomendable seria
otorgar audiencia a las partes con el fin de
que manifiesten su conformidad acerca de la
aplicacién de las reglas del proceso de fallo
directo, ex articulo 69 del Cdodigo Procesal
Contencioso Administrativo, el cual seria
viable siempre y cuando exista expresa

8 Dichas reglas de interpretacion han sido recogidas por la Sala Constitucional; entre otros, puede verse el voto No.
13445-2007 de las 13:12 horas del 14 de setiembre del 2007, a través del cual dicho érgano judicial expresé6 que:
“(...) es necesario recordar que la finalidad altima de la interpretacion constitucional es potenciar la actuacion
practica del ordenamiento constitucional, lo cual —se ha dicho— entrana expandir al maximo la fuerza normativa
de la Constitucion y la interpretacion de todo el ordenamiento juridico (incluyendo la ley de esta jurisdiccion) en
consonancia con ella misma. En otro nivel, sea al estudiar un caso concreto para darle solucion, este proposito se
traduce en elegir entre todas las posibles respuestas aquella opcion que resulte mas correcta desde la perspectiva
constitucional. Aplicada al caso concreto, la interpretacion constitucional correcta debe fortalecer en la
mayor medida posible la actuacion de los valores, las normas y los principios insitos en el parametro de
constitucionalidad. Y en esta labor, se constituyen como norte indiscutible de la interpretacion constitucional, los
principios pro homine y pro libertatis.” (Lo resaltado es nuestro).

anuencia de las partes y en el caso concreto
el Juez determine la procedencia juridica de
aplicacién de tal mecanismo en garantia del
debido proceso y de los intereses publicos
involucrados.

iii. Sentenciay recursos:

Consideramos conveniente que la sentencia
sea dictada en un plazo que no debe exceder
de cinco dias habiles, contados a partir del
dia siguiente a la conclusién de la audiencia
oral, o bien a partir del dia siguiente al de
la notificacion del auto que determina la
aplicacion de las reglas de fallo directo, luego
de recabada la conformidad expresa de las
partes sobre ello.
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Consecuentemente, cuando la sentencia
declare procedente la pretension en
forma parcial o total, debera hacer los
pronunciamientos que corresponda en
relacion con lo establecido en el articulo
122 del Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo.

Finalmente, el fallo emitido por el Tribunal
Contencioso Administrativo, al tener la
posibilidad de provocar el efecto de cosa
juzgada material, es susceptible del recurso
de casacién por violacion de normas
procesales y sustantivas, de acuerdo
con lo establecido en los articulos 137
y 138 del Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo.



V. Conclusiones

A pesar de que tradicionalmente se ha
entendido que el Tribunal Contencioso
Administrativo es el contralor no jerarquico
de los Gobiernos locales, para cuyos
efectos, dicho o6rgano judicial ejercita una
funcién meramente administrativa y es
el encargado de conocer de los recursos
de apelacion interpuestos en contra de
los acuerdos municipales dentro del
procedimiento de impugnacion tendiente a
agotar preceptivamente la via administrativa,
lo cierto del caso es que cabe cuestionar si
tales atribuciones fueron asi previstas por el
Constituyente originario del afio 1949.

En nuestro criterio, el articulo 173 de la
Constitucion Politica previd la creacion
de un proceso jurisdiccional especial, por
medio del cual, el Tribunal Contencioso
Administrativo, como garante de la plena
juridicidad de la conducta administrativa y en
ejercicio de su propia funcion jurisdiccional,
se encargaria de resolver definitivamente las
impugnaciones interpuestas en contra de los
acuerdos emanados del Gobierno local.

De ahi que, como propuesta de lege
ferenda, resulta oportuno reformar en lo
pertinente el Codigo Municipal y el Cdédigo
Procesal Contencioso Administrativo, con
el objeto de instaurar el proceso especial
que nos hemos permitido denominar como
de “impugnaciéon municipal”’, a través del
cual los justiciables podrian encontrar una
via agil, célere y efectiva, acorde con el
Derecho de la Constitucién, que garantice no
solo la legalidad de la funciéon administrativa
municipal, sino también la tutela efectiva de
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las situaciones juridicas sustanciales de los
justiciables.

Igual relevanciatiene dar un giro interpretativo
en lo que se refiere a la figura de la jerarquia
impropia municipal, con el objeto de que
pueda entenderse como facultativo el
agotamiento de la via administrativa en esta
materia y el justiciable tenga la posibilidad
de cuestionar los acuerdos municipales en la
sede que mas le convenga a sus intereses.

Por ende, como consecuencia de los
principios de indole constitucional de
maxima eficacia expansiva y progresiva de
los derechos fundamentales, de acceso a
la tutela jurisdiccional y de sometimiento
pleno de las Administraciones publicas
al derecho, asi como de la interpretacion
mas favorable al ejercicio de las libertades
ciudadanas, es nuestro criterio que la figura
del contralor no jerarquico municipal esta en
crisis y debera ser readecuada en beneficio
de los justiciables, no solo con el objeto
de resguardar las situaciones juridicas
sustanciales de aquellos, sino también de
garantizar la plena juridicidad de la funcién
administrativa.
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Resumen
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Abstract

In the following text, first the authors talk about the concept and types of cybercrime, then they
focus on a number of Critical Comments regarding the modification and creation of certain types
of crimes that introduces a Costa Rican Penal Code reform, by enacting Ley 9048 (Sobre Delitos
Informaticos).
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penales innecesarios, asi como la aparicion
de problemas de orden técnico-juridico que
merece la pena destacar.

En las siguientes lineas se pretende aportar
una serie de consideraciones criticas con
respecto a la reforma del Cddigo Penal
que introduce la Ley 9048 (Sobre Delitos
Informaticos). Lo anterior en razén de que
a nuestro entender se perciben una serie
de concepciones erroneas en cuanto a la
determinacion de las acciones que configuran
un “delito informatico”, favoreciéndose con
ello el aumento en la creacion de tipos

Delitos Informaticos

En la doctrina —basicamente internacional,
aun y cuando hay algunos trabajos de
orden costarricense al respecto-, no existe
un acuerdo en cuanto al concepto de delito
informatico'. Es con base en lo anterior,
que precisar una definicion absoluta sobre

Téngase en consideracion que en la dogmatica se tomo primero el concepto ,,crimen por computadora“, como tal hecho
delictivo en el cual el instrumento u objetivo del hecho es la computadora. Sieber completé este concepto en forma
importante con el concepto de ,lesién patrimonial dolosa en el ambito de la informatica“. De acuerdo a este concepto,
el crimen por computadora contempla todas las lesiones patrimoniales dolosas que estén vinculadas de alguna forma
con los datos almacenados en equipos de procesamiento de datos; y como modalidades delictivas se toman en
consideracion la manipulacion de datos (ingreso de datos erroneos, cambio en los datos), el uso ilicito de equipos
procesadores de datos (hurto de tiempo o de uso), asi como la destruccion de datos (sabotaje de computadora). Esta
limitacién del crimen por computadora a la violacién patrimonial fue criticada por Lampe, ya que diferentes casos
conocidos no tuvieron relacién alguna con intereses patrimoniales, sino que la violaciéon se dio en relacién con otros
bienes juridicos. Desde 1974 se habla de tener que cambiar el concepto ,crimen por computadora“ a ,abuso por
computadora®, ya que el concepto es linglisticamente incorrecto, discrimina el procesamiento de datos y solo sirve
para efectos clasificatorios y de recopilacion de casos. La computadora por si sola no puede ser criminal. Este concepto
fue aceptado por Sieber y por los nuevos desarrollos en el ambito de este tipo de criminalidad. Asi, (Salazar Rodriguez,
2008) citando a Bundesministerium der Justiz, Lampe, Sieber, Lindemann citado por Sieber y Fischer. Para nuestros
efectos, pese a las consideraciones supra indicadas, nos referiremos al término de delito informatico pues ha de
parecernos, en su consideracion semantica, el que puede abarcar en mayor parte la cantidad de acciones delictivas
que se pretenden penalizar mediante el tipo penal.

(Continua en la siguiente pagina)



el delito informatico? resulta ser una tarea
pretensiosa y se escapa de nuestro objeto,
preferimos citar algunas que simplemente
faciliten al lector la comprensién del tema
central de este escrito.

“podemos definir el delito informatico como:
accion delictiva que realiza una persona,
con la utilizacion de un medio informatico
0 lesionando los derechos del titular
de un elemento informatico, se trate de
maquinas- hardware- o de los programas-
software” (Davara Rodriguez, 1993, citado
en (Chinchilla Sandi , Delitos Informaticos.
Elementos basicos para identificarlos y su
aplicacion , 2004))

“[delito informatico es] la realizacién de una
accioén que, reuniendo las caracteristicas que
delimitan el concepto de delito, sea llevado
a cabo utilizando un elemento informatico
y/o telematico, o vulnerando los derechos
del titular de un elemento informatico, ya sea
hardware o software” (Davara Rodriguez,
1997)

“cualquier conducta ilegal, no ética, o no
autorizada que involucra el procesamiento
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automatico de datos y/o la transmision de
datos” (Organizacion de para la Cooperacion
Econdmica y el Desarrollo citada en (Davara
Rodriguez, 1997))

“El concepto de abuso por computadora
abarca comportamientos ilicitos, éticamente
reprochables o prohibidos, en los cuales
los datos informaticos son alterados
dolosamente, tanto en el procesamiento como
en la transmisién de datos. Bajo alteracion de
datos se entiende el cambio doloso de los
mismos (manipulacién por computadora),
destruccion (sabotaje por computadora), su
obtencion y uso no autorizados (espionaje
por computadora) y conjuntamente el uso no
autorizado de equipos de cémputo (hurto de
tiempo)” (Salazar Rodriguez, 2008)

De esta manera en un conjugado de todas estas
definiciones se tiene que, el delito informatico
necesariamente se constituye por una accién
que es ilicita, delictiva, no autorizada, ni ética
cuya comision recae en dos posibilidades:

(1) La primera, en la comision de la accion
ilicita se utiliza un medio informatico, y

2 A modo de aporte al estudio, cabe destacar que antes de 1960 el concepto de ,crimen por computadora® (luego delito
informatico) casi no se trataba en la dogmatica del derecho penal. Al inicio de las discusiones sobre el problema del
crimen por computadora por ejemplo en Alemania se cuestionaba, si realmente un crimen como éste existia. Las
discusiones sobre el abuso de las computadoras inician en la mayoria de los paises en los afios 60 con referencia al
peligro de los derechos de la personalidad, el cual se define inicialmente en el rubro de la proteccidon de datos, y no
bajo el rubro de ,crimen por computadora®“. En los afios 70 el interés aumentd y el crimen por computadora se definio
como una nueva forma de criminalidad; en ese entonces se concentraba la ciencia juridica dentro de los delitos
econdémicos especificos de computadora, p.ej. manipulaciéon por computadora, sabotaje por computadora, hacking
por computadora, espionaje por computadora y robo de software. Actualmente el estado de la situacién es totalmente
diferente. Analisis empiricos no sélo en la Republica Federal de Alemania, sino también de Australia, Gran Bretafa,
Japon, los Paises Bajos, Austria, Suiza, Suecia, los Estados Unidos y una investigacion de la Comunidad Europea,
han ido demostrando la realidad de esta nueva forma de delito. El crimen por computadora aparece como un crimen
que requiere de un tratamiento especifico. Asi, (Salazar Rodriguez, 2008). En las lineas mencionadas se citan autores
como Tiedemann, Sieber, Méhrenschlager, Council of Europe y Passim.

(2) La segunda, producto de la comision
de la accion ilicita se afecta o produce un dafio
sobre dicho medio informatico.®

Ahora bien, también estan quienes consideran
la configuracion del delito informatico desde (1)
la perspectiva de la computadora como objeto
del hecho y (2) la computadora como recurso
para el hecho. Por un lado se menciona la
computadora como objeto del hecho, cuando
el delincuente tiene como meta del delito a
la computadora, o sea, la intervencion del
delincuente es especificamente contra la
computadora (p.€j. espionaje, sabotaje, dafio
de bienes, dafo de datos). Por otro lado se
menciona la computadora como recurso para
un hecho, cuando el delincuente utiliza la
computadora como recurso de intervencion
contra un bien juridico protegido (p.ej. fraude
por computadora)*. Pero es imperativo aclarar
esta diferencia, ya que no todos los hechos en
los cuales se utiliza una computadora, deben
tomarse como crimen por computadora.

Ahora bien, la identificacion de ambas
posibilidades nos conecta simultaneamente
con la perspectiva del delito informéatico como
medio y como fin. Esta es precisamente
la clasificacion de los delitos informaticos
que propone Téllez Valdés, misma que es
expuesta por (Chinchilla Sandi, 2004) asi:

Delitos informéaticos como instrumento o
medio: los cuales se refieren a aquellas
conductas criminales que se valen de las
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computadoras como método, medio o
simbolo en la realizacion del ilicito.

§ En nuestra consideracion esto se
referiria a la comisidon de la accién
delictiva por medio del simple “USO DEL
ORDENADOR”

- Delitos informéaticos como fin u objetivo:
los cuales se refieren a las conductas
criminales que van dirigidas en contra de
la computadora, accesorios o programas
como entidad fisica, o bien el sujeto o
autor del ilicito obtienen un beneficio
perjudicando a un tercero.®

§ En nuestra consideracion esto se
referiria a la comision de una accién
delictiva que produce una “LESION EN
EL ORDENADOR”

En relacion, agrega (Davara Rodriguez,
1997):

“[plara poder encuadrar una accion dolosa
o imprudente dentro de este tipo de delitos,
el medio por el que se cometan debe ser un
elemento, bien o servicio, patrimonial del
ambito de responsabilidad de la informatica,
y el fin que se persiga deber ser la produccion
de un beneficio al sujeto o autor del ilicito:
una finalidad deseada que causa un perjuicio
a otro, a un tercero”

Respecto a dicha clasificacion hemos de
plasmar nuestra posicion. Somos partidarios

3 (Chinchilla Sandi , Delitos Informaticos. Elementos basicos para identificarlos y su aplicacion , 2004) citando a
Alfredo Sneyers (1990) expone que se incluye dentro de la consideracion de medio informatico, los ordenadores
(computadoras), miniordenadores, micrordenadores, equipos de tratamiento de textos, redes de telecomunicaciones y
otros equipos informaticos, software, ficheros de datos y bases de datos.

4 (Salazar Rodriguez, 2008) citando a Kaiser.
5 El subrayado y la cursiva son suplidos



de la configuracion de un delito informatico
Unicamente en cuanto al fin, pues es
nuestro considerar que el elemento o medio
informatico utilizado no debe ser el factor
determinante para que una conducta ilicita
se configure como un delito informatico.
Esto no quiere decir que no se puedan
configurar otras figuras delictivas, empero
no susceptibles de ser consideradas “delitos
informaticos”. Nos explicamos con un
ejemplo sencillo:

Ejemplo. Para la tutela del bien juridico
vida, a la luz de la normativa penal
costarricense, nuestro legislador toma
en consideracion la lesién a dicho bien
y la condicién de quien realiza la accion,
de ahi que la tipifica en homicidio
simple® o calificado’, partiendo de la
misma accién penal “quien haya dado
muerte a una persona”; sin dar mayor
importancia al medio utilizado®. Poco
relevante resulta entonces que se realice
con un martillo, una roca, un cuchillo o
un ordenador. Esto quiere decir que
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siempre lo que se configurara es un
homicidio, asi es, pues seria irrazonable
pensar en un cuerpo legal que determine
tipos penales especificos segun el medio
que se utilice para realizar la conducta
ilicita: “homicidio simple o calificado con
martillo, homicidio simple o calificado con
roca,... Si un sujeto utiliza su ordenador
para alterar otro ordenador que alimenta
un respirador de un sujeto hospitalizado,
¢ existe una sancion superior a la accién
de homicidio, por haber sido cometido
a través de un medio informatico?
Simplemente la accién es homicidio
por provocar una lesion contra el bien
juridico vida.

Este cuestionamiento, es uno en un
millén, basta con analizar cada tipo penal
introduciendo la utilizacién de un medio
informatico para su comision y plantearse la
misma pregunta, para asi arribar al mismo
problema: “la accion penal no se define por
el medio utilizado sino por el fin perseguido
y la lesiéon causada”. Existen tipos penales

que no por el hecho de ser cometidos con
la intervencion de un elemento informatico
deben tipificarse como un delito informatico.
Mas adelante con cada comentario
profundizaremos en esta idea.

Como primera precision entonces tenemos
que constituyen sélo delitos informaticos
aquellas acciones que se dirijan (su fin sea)
a causar una lesidon o perturbacién en la
operacién del ordenador, y como segunda
precision introducimos que esta afectacion
debe recaer especificamente sobre el software
del ordenador, no asi sobre el hardware.®

Por lo tanto se constituirian en acciones que
abarca el delito informatico:

1) La manipulacion en los datos e
informaciones contenidas en los archivos
y soportes fisicos informaticos ajenos’,
incluyendo sus cuatro fases:

a) Almacenamiento de los datos
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c) Retroalimentacion (feedback) con
resultados intermedios de los datos

d) Transmision de los resultados del
proceso, ya sea en el mismo ordenador
a ficheros de destino, ya sea por
medio de comunicaciones o acceso a
periféricos en los que se depositan

2) Elacceso a los datos y/o utilizacion de los
mismos por quien no esta autorizado para
ello

3) La introduccién de programas o rutinas
en otros ordenadores para destruir
informacion, datos o programas, asi como
también el sabotaje de computadoras
mediante “Bombas légicas™"

4) La agresion a la privacidad mediante el
procesamiento de datos personales con
fin distinto al autorizado, lo que podriamos

Cédigo Penal de Costa Rica. Homicidio simple. ARTICULO 111.- Quien haya dado muerte a una persona, sera penado
con prisién de doce a dieciocho afios. (Asi reformado por el articulo 1 de la ley N° 7398 de 3 de mayo de 1994)
Cadigo Penal de Costa Rica. Homicidio calificado. ARTICULO 112.- Se impondra prision de veinte a treinta y cinco afios,
a quien mate: 1) A su ascendiente, descendiente o conyuge, hermanos consanguineos, a su manceba o concubinario,
si han procreado uno o mas hijos en comun y han llevado vida marital, por lo menos durante los dos afios anteriores
a la perpetracion del hecho. 2) A uno de los miembros de los Supremos Poderes y con motivo de sus funciones. 3) A
una persona menor de doce afios de edad. 4) A una persona internacionalmente protegida, de conformidad con la
definicién establecida en la Ley N.° 6077, Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra las personas
internacionalmente protegidas, inclusive agentes diplomaticos, de 11 de agosto de 1977, y otras disposiciones del
Derecho internacional. 5) Con alevosia o ensafiamiento. 6) Por medio de veneno suministrado insidiosamente. 7) Por
un medio idéneo para crear un peligro comun. 8) Para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegurar
sus resultados o procurar, para si o para otro, la impunidad o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro
delito. 9) Por precio o promesa remuneratoria. 10) Aun miembro de los cuerpos policiales del Estado, municipal y de las
demas fuerzas de policia publicas, cuya competencia esté prevista por ley, siempre que sea en ejercicio, por causa o en
razon de sus funciones. (Asi adicionado el inciso anterior por el articulo 1° de la ley N° 8977 del 3 de agosto del 2011,
“Calificacion de los delitos cometidos contra la integridad y vida de los policias en el ejercicio de sus funciones”) (Asi
reformado por el articulo 1°, punto 1., aparte a) de la Ley de Fortalecimiento de la Legislacion contra el Terrorismo, N°
8719 de 4 de marzo de 2009)

Salvo ciertas excepciones como el uso de veneno o de medio idoneo para crear un peligro, situaciones que en todo
caso se clasifican como calificantes del mismo tipo penal, sin necesidad de la creacion de un tipo penal en especifico
como seria “homicidio con veneno”. Ver articulos 111 y 112 del Cédigo Penal costarricense.

b) Procesamiento de los datos denominar “espionaje por computadoras”

9

Para comprender mas profundamente de este punto véase en este mismo articulo infra, Comentario 3.

10 A saber: (1) Manipulacién en el ingreso de los datos a la computadora, (2) Manipulaciéon de datos ingresados a la

1

computadora, (3) Manipulacién de Programas, conocida como la famosa “técnica salami”, en la que el autor no
manipula ni altera los datos de la computadora, sino que por el contrario, la manipulacién y/o alteracién se genera en
el programa. Un ejemplo de este caso, relativamente sencillo es el del empleado bancario, que altera el programa de
calculo de intereses de las cuentas de ahorro, de manera tal que solo los dos primeros digitos de los decimales, se
tomen como intereses y los restantes digitos se transfieran a una cuenta, por él controlada. De esta manera tan simple,
es posible obtener grandes sumas de dinero, pues los cuentahabientes no lo pueden detectar, y (4) Manipulacién
en los datos que salen de la Computadora o el “Caballo de Troya” que ocurre cuando los datos se transfieren a otra
computadora, en los programas de impresion (output), o en programas de actualizacién, es decir, una vez que los
datos son ingresados, ordenados y los procesos de calculo elaborados, la informacion final, por lo general se imprime
y almacena. Es posible asi manipular la informacién que se imprime y almacena, de manera tal que la alteraciéon no
pueda detectarse, durante el procesamiento de datos.

Esta forma de criminalidad tiene por objeto la afectacién o destruccién tanto del programa, como de los datos
almacenados en la computadora, bien puede provocarse un dafio al hardware o disco duro, pero la forma mas comun
de comision es a través del deterioro de los datos almacenados y los programas. Un ejemplo clasico es la intromision
de los denominados virus, que son programas que se almacenan o instalan en determinados sectores del hardware y/o
programas de la computadora y que se encargan de destruir la informacion, inutilizarla o bien producir dafios al mismo
disco duro, que lo hacen inaccesible y/o inservible.



5) Estafa Electronica™

Bien, sin necesidad de ahondar en estos
ejemplos y reafirmando nuestra posicion
respecto a que, delitos informaticos soélo
deben configurarlos aquellas acciones que
por su fin se dirijan a la lesion del software del
ordenador, procedemos a exponer nuestras
critcas a la reforma del Cdédigo Penal
que introduce la Ley 9048 (Sobre delitos
Informaticos).

Comentario 1.Sobre la reforma al delito de
extorsion.

CcODIGO REFORMAS AL
PENAL CODIGO PENAL
ARTICULO 214.- ARTICULO 214.- Extorsién.

Extorsion simple.
Sera reprimido con
prision de dos a
seis afios, el que
para procurar

un lucro injusto
obligare a otro

Sera reprimido con pena
de prision de cuatro a
ocho afios (1) al que para
procurar un lucro obligue
a otro, con intimidacién
0 con amenazas graves,
a tomar una disposicion
con intimidacion patrimonial perjudicial

0 con amenazas para si mismo o para un
graves a tomar tercero.

una disposicion La pena sera de cinco
patrimonial a diez afios de prision
perjudicial para si | cuando la conducta se
miSmo O para un realice valiéndose de
tercero. cualquier manipulacién
informatica, telematica,
electronica o
tecnolégica.(2)

*(el subrayado es
suplido)
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(1) En primera instancia debe apercibirse
el aumento injustificado de la pena, de
2 anos tanto en su minimo como en su
maximo, sin existir ninguna modificacion
en la accién sancionada: “quien para
procurar un lucro obligue a otro, con
intimidacibn o con amenazas graves,
a tomar una disposicion patrimonial
perjudicial para si mismo o para un
tercero”. Pareciera ser ésta Unicamente
una maniobra legislativa que se vale de
la promulgacion de esta ley, para imponer
una mayor punicién a esta accién sin
nuevas consideraciones respecto al tipo
penal que la justifiquen.

(2) Como segundo punto cabe cuestionarse
¢, qué relevancia tiene en la configuracién
de la accion penal en cuestion, el medio
que se utilice? El bien juridico tutelado
respecto a la libre disposicion de los
actos de un individuo es el mismo, sin
que tenga importancia que se haga
personalmente o a través de un medio
informatico o cualquier instrumento de la
comunicacion.

La intimidacion o amenaza sobre el
sujeto que recibe la accién afecta de
igual manera su libertad, entonces
ipor qué la agravante? Si se apela a
caracteristicas como el método, ¢por
gué no? entonces considerar situaciones
como: si la intimidacion se realiza

12 Es preciso antes sefialar que técnicamente no es ninguna estafa, por ausencia de un sujeto pasivo que realice el
acto dispositivo, sin embargo se asemeja a la hipdtesis de la estafa triangular, la cual supone que el engafado y el
estafado son personas diferentes. Sin embargo, en la estafa triangular el engafiado tiene la facultad de realizar un acto
dispositivo perjudicial para el estafado, de manera que el autor le produce a través de ese engafio, una lesién a su
patrimonio y obtiene para si o para un tercero un beneficio patrimonial antijuridico. En el caso de la aqui denominada
“estafa electrénica” lo que el autor hace es “engafiar” [utilizamos el término Unicamente como una pseudodefinicion
estipulativa porque claramente no es un engafo, sino una manipulacion] a la computadora (que sustituye al sujeto
pasivo), y produce con esto que la computadora realice un acto dispositivo perjudicial para un tercero, desde luego,
pues para la computadora no puede existir un perjuicio patrimonial en ningun supuesto.

respecto a la pérdida de un familiar, o la
afectaciéon de un patrimonio... En estos
casos entonces, ¢la accion ilicita de
obligar a otro a tomar una disposicidon
patrimonial perjudicial para si mismo o
para un tercero, cambia? ;Tendriamos
que configurar un agravante para cada
una de estas hipotesis?

Comentario 2. Sobre la reforma al delito de

espionaje.

288.-Espionaje.
Sera reprimido
con prisién de
uno a seis anos,
el que procurare
u obtuviere
indebidamente
informaciones
secretas
politicas o

de seguridad
concernientes

a los medios

de defensa o a
las relaciones
exteriores de

la Nacion. (Asi
modificada la
numeracion de
este articulo por
el numeral 185,
inciso a), de la
ley No.7732 de
17 de diciembre
de 1997, que lo
traspaso del 286
al 288)

CcODIGO REFORMAS AL
PENAL CODIGO PENA
ARTICULO Espionaje. Sera

reprimido con prisién

de cuatro a ocho (1)

afos al que procure u
obtenga indebidamente
informaciones secretas
politicas o de los cuerpos
de policia nacionales o de
seguridad concernientes a
los medios de defensa o a
las relaciones exteriores de
la nacién, o afecte la lucha
contra el narcotrafico o el
crimen organizado.

La pena sera de cinco

a diez afos de prision
cuando la conducta

se realice mediante
manipulacion informatica,
programas informaticos
maliciosos o por el

uso de tecnologias

de la informacion y la
comunicacion. (2)

*(el subrayado es suplido)

(1) Nuevamente nos encontramos ante
una variacion injustificada de la pena
que aumento el minimo a imponer
en 3 afos, sancionandose la misma
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accion: “la obtencion de informacion
cubierta por el secreto estatal”. Lo que
se realiza es una especial consideracion
al hecho de que dicha accion afecta la
lucha contra el narcotrafico o el crimen
organizado, la cual resulta irracional en
el tanto los resultados de esta accion
no soélo pueden afectar estos aspectos,
sino muchos otros relacionados con la
politica criminal que también deberian
en su caso ser considerados.

(2) Esta agravante también resulta
innecesaria, dado que el medio que se
utilice no altera en nada la conducta
penal, la intromision en la informacién
resguardada por el Estado resulta
ser la misma, el tipo penal anterior
ya consideraba su proteccion, no hay
porqué considerar el medio que se utilizé
para obtenerla. Lo que si debiera de
considerarse es si el sujeto se vale de
su puesto de poder o confianza para la
comision del delito, pero no del medio
que emplee, pues la lesion provocada
no cambia. ;No deberia ser mas grave
la pena si se obtiene la informacién de
una conversacion con un funcionario
publico?..., esto pues estaria no sélo
violando el secreto de Estado, sino sus
deberes de discrecion y confidencialidad
con la administracién publica.

Comentario 3. Sobre la adicién al delito
de dafio agravado.
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CcODIGO PENAL

ADICIONES AL
CODIGO PENAL

ARTICULO 229.-
Dafio agravado.
Se impondra
prisién de seis
meses a cuatro
anos:

1) Si el dafio
fuere ejecutado
en cosas de
valor cientifico,
artistico, cultural
o religioso,
cuando, por el
lugar en que se
encuentren, se
hallaren libradas
a la confianza
publica, o
destinadas al
servicio, la utilidad
o la reverencia
de un nimero
indeterminado de
personas.

2) Cuando el
dano recayere
sobre medios

o vias de
comunicacion

o transito,
sobre puentes

o canales,

sobre plantas
de produccion

o conductos

de agua, de
electricidad o

de sustancias
energeéticas.

3) Cuando el
hecho fuere
ejecutado con
violencia en las
personas o con
amenazas.

4) Cuando el
hecho fuere
ejecutado por tres
0 Mas personas.
5) Cuando el
dafio fuere contra
equipamientos
policiales.

ARTICULO 229.- Dafio
agravado. Se impondra
prision de seis meses a
cuatro afos:

1) Si el dafio fuere
ejecutado en cosas

de valor cientifico,
artistico, cultural o
religioso, cuando, por
el lugar en que se
encuentren, se hallaren
libradas a la confianza
publica, o destinadas

al servicio, la utilidad

o la reverencia de un
numero indeterminado
de personas.

2) Cuando el dafio
recayere sobre medios
0 vias de comunicacién
o transito, sobre
puentes o canales,
sobre plantas de
produccion o conductos
de agua, de electricidad
o de sustancias
energeéticas.

3) Cuando el hecho
fuere ejecutado

con violencia en

las personas o con
amenazas.

4) Cuando el hecho
fuere ejecutado por tres
0 mas personas.

5) Cuando el dafio fuere
contra equipamientos
policiales.

6) Cuando el dafo
recayera sobre redes,
sistemas o equipos
informaticos, telematicos
o electronicos, o sus
componentes fisicos,
l6gicos o periféricos.(1)
*(el subrayado es
suplido)

(1) Para la exposicion de este comentario
antes debemos recurrir ala determinacion
de lo que se conoce como el software y
el hardware de un ordenador, (Davara
Rodriguez, 1997) indica que:

“Hardware, es el término con el que se
designa a la configuracion fisica de un
sistema de un ordenador respecto a todos
sus elementos; software, es el soporte légico
de las instrucciones y érdenes (programas)
que se dan a un ordenador para que realice
un proceso. El software puede ser de tres
tipos:

a) Software de base o de sistema, formado
por los programas que controlan y guian
las funciones del sistema (ordenador).

b) Software de utilidad, formado por
diversos programas de utilidad general.

c) Software de usuario o de aplicaciones”.

Asi, hemos de considerar que un dafo
agravado solo se configura sobre el hardware
del ordenador, pues las otras intromisiones
al software que pudieren ocasionar su
destruccion, inutilizacion, desaparicion
o dafno de cualquier modo, ya estan
contempladas en otros tipos penales segun
el fin que persigan, por lo que su inclusién en
esta figura podria significar su doble punicion.
De ahi también que consideremos, como fue
supra indicado, que un delito informatico se
configura unicamente cuando estamos frente
a una accion que produce una lesion sobre el
software del ordenador, pues de lo contrario
estariamos precisamente hablando de un
dafio agravado.

Comentario 4.

Adicién del delito de suplantacién de identidad
y suplantacién de paginas electrénicas™.

ARTICULO 230.- Suplantacién de identidad.
Sera sancionado con pena de prision de tres
a seis afios quien suplante la identidad de
una persona en cualquier red social, sitio de
Internet, medio electrénico o tecnoldgico de
informacion. La misma pena se le impondra
a quien, utilizando una identidad falsa o
inexistente, cause perjuicio a un tercero.

La pena sera de cuatro a ocho afios de
prision si con las conductas anteriores se
causa un perjuicio a una persona menor de
edad o incapaz.

ARTICULO 233.-Suplantacién de paginas
electrénicas. Se impondra pena de prision
de uno a tres afios a quien, en perjuicio de
un tercero, suplante sitios legitimos de la red
de Internet.

La pena sera de tres a seis afios de
prision cuando, como consecuencia de la
suplantaciéon del sitio legitimo de Internet
y mediante engafio o haciendo incurrir en
error, capture informaciéon confidencial de
una persona fisica o juridica para beneficio
propio o de un tercero.

En ambos tipos penales no encontramos su
justificacion para constituirse como delitos
informaticos. Pareciera ser que la conexién
que se pretende establecer radica en que
la suplantacion de identidad se realice en
cualquier red social, sitio de Internet, medio
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electrénico o tecnolédgico de informacion o
que se suplanten sitios legitimos de la red
de Internet. Pero, ;eso qué relacién tiene
con intromision en el software de un medio
informatico? Lo que se pretende proteger
sancionando la suplantacién es el derecho
a la identidad propia y reconocida de cada
persona y a la proteccion de los derechos de
autor de quien posea una pagina de internet,
situaciones que no tienen porqué depender
del medio a través del cual se violenten.

Ahora bien, no estamos aqui afirmando
que no debe existir la punicién de dichas
suplantaciones, so6lo apuntamos que estas
acciones no tienen razén para ser clasificadas
como delitos informaticos, pues con su
comisién no se configura ninguna accién que
tenga como fin la lesion al software de un
ordenador.

Comentario 5.

Adicion del delito de narcotrafico y crimen
organizado.

Articulo 235.-  Narcotrafico y crimen
organizado. La pena se duplicard cuando
cualquiera de los delitos cometidos por
medio de un sistema o red informatica o
telematica, o los contenedores electronicos,
opticos o magnéticos afecte la lucha contra el
narcotrafico o el crimen organizado.

Este articulo resulta definitivamente
injustificable, a no ser que se acepte un matiz
politico de la ley. De manera practicamente
inexplicable se establece una conexién entre
los delitos informaticos y el narcotrafico
o el crimen organizado. Pareciera a la

13 Laley 17.613, dispone la modificacion de la seccion VIl del titulo VIl de la Ley N.° 4573, Codigo Penal, de 4 de mayo de
1970, y sus reformas; corriendo la numeracién de los articulos subsiguientes, de manera que su redaccién contemple
un “TITULO VII [...] Seccién VIII. Delitos informaticos y conexos



luz de la adiciéon de este articulo como las
reformas introducidas en el numeral 288
sobre espionaje’ que esta ley tiene un gran
interés por aumentar la punicion de los
delitos de narcotrafico y crimen organizado,
relacionando su comisién con otras acciones
sin que exista un vinculo légico que les una.
Nuevamente sefialamos, el bien juridico
tutelado la salud y seguridad publica, es el
mismo y su lesion no depende de los medios
informaticos utilizados para su organizacién
o configuracion.

Ante esta situacion caben miles de
cuestionamientos, el principal: s,qué hace un
“tipo penal” como el expuesto en el acapite
de delitos informéticos y sus conexos? ¢De
qué manera esta acciéon vulnera un sistema
0 medio informatico?

Comentarios Finales

La penalizacién de la utilizacibn de un medio
informatico en la comision de un delito puede
alcanzarse a través de la determinacion de
una agravante en el tipo penal, sin necesidad
de la creacibn de un nuevo delito informatico.
Tal es el caso de la reforma introducida
por la ley en analisis al articulo 67 sobre
corrupcion, en donde se aumenta la pena
(cuatro a diez afos) “si el actor, utilizando
las redes sociales o cualquier otro medio
informatico o telematico, u otro medio de

14 Ver Comentario 2.
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comunicacion, busca encuentros de caracter
sexual para si, para otro o para grupos,
con una persona menor de edad o incapaz;
utiliza a estas personas para promover
la corrupcién o las obliga a realizar actos
sexuales perversos, prematuros o excesivos,
aunque la victima consienta participar en
ellos o verlos ejecutar”. Esto, pues resulta
razonable una sancién mayor en atencion
al actual desarrollo de la informatica y mas
aun de la telematica, dado que permiten una
propagacion masiva de la informacion.

Asi, no puede pretenderse que toda aquella
accion que involucre a un medio informatico
constituya un delito informatico. A nuestra
consideracion  estos se  configuraran
Unicamente cuando exista una intromision
o alteracioén en el software de un ordenador
que provoque una lesion sobre el mismo, y
que dicha accién sea cometida con ese finy
con el objeto de obtener un beneficio propio
con ello.

Si se sigue admitiendo la configuracion de
un delito penal en cuanto a su medio, en
pocos ahnos con el acelerado avance de
la informéatica nuestros cbdigos penales
estaran abarrotados de delitos informaticos,
configurandose asi un derecho penal
de medios y no de fines, perdiéndose
la esencia de la proteccidon de cada bien
juridico.
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DERECHO EMPRESARIAL TRANSNACIONAL
(Lex Mercatoria). "

En un hipotético caso, conocido como el
caso de los exploradores de cavernas,
escrito para la Harvard Law Review, en el
afio 1949, el Profesor Lon Fuller nos cuenta
que unos espeledlogos habian quedado
atrapados en una caverna. Una vez que
fueron rescatados, se supo que a ellos
se les habia informado (por radio) que no
podrian sobrevivir sin alimento, mientras los
rescataban. Los exploradores relataron que
ellos acordaron hacer una rifa y comerse
al “ganador” del sorteo y asi lo hicieron %/
en cumplimiento del acuerdo aceptado por
todos ellos; asi sobrevivieron los restantes.
Lo interesante del caso es el punto de vista
de cada uno de los Magistrados sobre si
el grupo de exploradores constituia un
Ordenamiento auténomo.

En términos analogos, pero en la vida real,
recordamos el caso de los sobrevivientes
de los Andes, acaecido en 1972. El grupo,
cuyo avion se habia accidentado en las
nieves de Los Andes, pudo sobrevivir durante
72 dias y no morir por inanicién, gracias
a la decision grupal de alimentarse de la

Dr. Victor Pérez Vargas

carne de sus comparieros muertos (practica
denominada antropofagia), quienes estaban
enterrados en la nieve en las afueras del
fuselaje. No fue una decision facil de tomary,
en un principio, algunos rechazaron hacerlo,
si bien pronto se demostré que era la Unica
esperanza de sobrevivir 3/.

En estos dos ejemplos, desde el punto de vista
del monismo juridico del Derecho positivo
estatal, los sujetos podrian ser culpables,
pero desde el punto de vista del pluralismo
juridico podrian ser considerados inocentes.

Premisas tedrico-generales: monismo y
pluralismo.

Es importante partir de la contraposicién
entre monismo y pluralismo:

A La posicion normativista, o
monismo juridico, que defiende Ila
idea de que el término Derecho remite
fundamentalmente a un conjunto (mas
bien, piramide) de normas positivas, de
origen estatal.

1 Conferencia inaugural. Congreso Juridico Nacional sobre Derecho Empresarial. Colegio de Abogados de Costa Rica,
5 de noviembre de 2013. LEY ORGANICA DEL COLEGIO DE ABOGADOS No. 13 de 28 de octubre de 1941 y sus
reformas. http://www.abogados.or.cr/index.php?option=com_content&view=article&id=56&ltemid=66 . Se aclara que
en noviembre de 2012, la Comisién Especial de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa aprob6 una reforma
parcial a la Ley Organica del Colegio de Abogados, para cambiar el actual nombre de la corporacién Colegio de
Abogados de Costa Rica por Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica. EXPEDIENTE N.° 18.490

2 Caso completo en espafiol: http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/10/filosofia02.pdf

3 http://es.wikipedia.org/wiki/Vuelo_571_de_la_Fuerza_A%C3%A9rea_Uruguaya



Una visién monista del derecho presupone
que un sistema juridico existe cuando las
normas juridicas son un producto exclusivo
del Estado. Todas aquellas normas que
estan fuera del derecho estatal no pueden
ser consideradas como Derecho “/ (posicion
defendida por Kelsen y Hart).

B La posicion institucionalista, o
pluralismo juridico, que afirma Ila
coexistencia de diversos ordenamientos.

Ella pone en crisis el concepto mismo de
Derecho; o, como se ha dicho: “pone en
tela de duda el postulado dogmatico juridi-
co (doctrinal) de la exclusividad y prevalencia
del derecho oficial en la sociedad, al
evidenciar la existencia de otros érdenes
juridicos igualmente determinantes de los
comportamientos sociales” %/.

Desde el punto de vista de la teoria de
conjuntos, podriamos  visualizar  sus
intersecciones:

Para comprender adecuadamente el
Derecho Transnacional, es necesario que
nos desprendamos de una idea tradicional: la
de que Ordenamiento Juridico es solamente
el Ordenamiento estatal.

Erlich

Si bien ya Durkheim ¢ empieza a mencionar
un Derecho diversificado, fue el Profesor
austriaco Eugen Ehrlich el primero en

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1855/29.pdf

~No o
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http://www.arnaldomartinez.net/sociologia/unidad02.pdf

8 ROMERO, op.cit., p 92

hablar de un Derecho Viviente y de la
posibilidad de una pluralidad de sistemas
juridicos coexistentes. Comprobdé en sus
viajes por las diversas regiones de Austria
que “existen varios ordenamientos juridicos
en una misma sociedad”. Para Erlich, el
Derecho no es necesariamente un producto
del Estado. Senala que el punto central del
Derecho no se encuentra en la legislacion, ni
en la ciencia juridica, ni en la jurisprudencia.
Se sitta en la sociedad misma 7/ y lo que
interesa es su vigencia social. Es de gran
importancia su influencia sobre el realismo
sociolégico norteamericano particularmente
sobre Roscoe Pound &/.

La anterior elemental constatacion,
denominada “doctrina de la pluralidad de
ordenamientos juridicos”, nos permitira
ubicar al Derecho Empresarial Transnacional
como un ordenamiento juridico mas,
relativamente independiente del estatal.

Santi Romano

El jurista italiano Santi Romano (que no
era romano, sino siciliano) ha sefalado que
la pluralidad de sistemas juridicos resulta
de la crisis de la hegemonia del Estado
moderno. El Estado moderno fue formado
de la eliminacién y la absorcién de los
ordenes juridicos superiores e inferiores
y de la monopolizacién de la produccion
juridica. Si en un momento dado el Estado
monopolizd la creacién de la norma juridica
—sostiene Santi Romano—, no estamos lejos

http://neopan'opticum.wordpress.com/2012/09/01/dvila-sez-juana-apuntes-sobre-pluralismo-jurdico/
ROMERO PEREZ, Jorge Enrique, La Sociologia del Derecho en Max Weber. UCR, 1975, p 90
http://www.la-razon.com/suplementos/la_gaceta_juridica/Origenes-pluralismo-juridico1_0_1691230963.html

de asistir a un proceso inverso. Lo que se
llama la crisis del Estado moderno implica,
precisamente, que muchos grupos sociales
tienden a construirse cada uno una esfera
juridica independiente.

No obstante, el caracter un tanto sociolégico
de la teoria institucional del derecho de Santi
Romano —pluralidad de sistemas juridicos—
tiene el mérito de habernos amplificado
el horizonte de la experiencia juridica
mas alla de las fronteras del Estado 9. En
sus palabras: “tales Ordenamientos son
posibles, no obstante las negaciones de
quienes continuan aferrados al dogma de la
estatalidad del Derecho” "%/

Cessarini Sforza

En modo semejante, Cessarini Sforza en
su obra “ll Diritto dei Privati’ nos explica la
concurrencia del ordenamiento estatal con
otros ordenamientos extra-estatales y de
formas juridicas que pertenecen al Derecho
de los Particulares'/. El afirma la centralidad
del elemento social en la experiencia juridica
12/‘

También Carbonnier nos habla de
fendmenos de pluralismo juridico pero de
fenédmenos multiples, de categoria diversas
y concurrentes con el Derecho Estatal 3/.
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Como nos ensefia don Fernando Mora, en su
estudio Estructuralismo y Derecho, publicado
en la Revista de Filosofia de la UCR: “Lo que
llega a revestir trascendental importancia es
la derivacién de conclusiones que podriamos
sintetizar con la expresion “ubi Societas, ibi
Jus”. Es el fendbmeno de agrupacion con
fines inmediatos organizativos y normadores
tendientes a fines mediatos lo que origina un
ordenamiento juridico”. 14/.

En la Isla de la Desesperacién (/sland of
Despair), como la llamé Daniel Defoe, no
habia sociedad ni habia Derecho, hasta
el momento en que Robinson Crusoe, un
viernes, encontro a Viernes, a quien ayudé a
escapar de una tribu canibal y quien termino
siendo su siervo, bajo su jerarquia, a sus
6érdenes y segun sus hormas.

Caracteres de un Ordenamiento Juridico

Si definimos un ordenamiento juridico
estructuralmente, encontraremos que
para su existencia, al menos, requiere de
algun grado de organizacién en la de toma
de decisiones, de medios de solucién de
conflictos y de mecanismos de ejecucion de
las decisiones, muchos de los cuales nada
tienen que ver con la coercidn y coaccién
estatal.

9 http://www.la-razon.com/suplementos/la_gaceta_juridica/Origenes-pluralismo-juridico1_0_1691230963.html

10 ROMANO, Santi. Fragmentos de un diccionario juridico, EJEA, Buenos Aires, 1964, p 54

11 CESSARINI SFORZA, Widar, Il Diritto dei Privati, Giuffré, Milano, 1963, p. 18

12 http://paduaresearch.cab.unipd.it/3296/1/tesi_dottorato_definitiva_-_ STEFANO_FAVARO.pdf)

13 CARBONNIER, Jean, Sociologie juridique Paris, P.U.F., 1994, pp. 358 y 359 cit p. Sanchez Castafieda http://biblio.

juridicas.unam.mx/libros/4/1855/29.pdf
14 MORA, Fernando. Estructuralismo y Derecho.

http://inif.ucr.ac.cr/recursos/docs/Revista%20de%20Filosof%C3%ADa%20UCR/Vol.%20XI/No.32/Estructuralismo%20

y%20Derecho%20.pdf



Todos estos caracteres
los reiinen varios
ordenamientos no
estatales:

El Derecho transnacional de los gitanos.
Las leyes gitanas son orales, y estan
presididas por los mayores, la falta de un
cédigo de derecho escrito, no implica su
inexistencia; Al ser las leyes orales, los limites
que marcan la diferencia entre lo que es ley
(regla impuesta, de obligado cumplimiento) y
lo que es norma o costumbre (practica de uso
comun entre los miembros de un grupo), son
a menudo indiferenciados '9/. Su vigencia
trasciende las fronteras nacionales.

En algunos casos, este ordenamiento y el
ordenamiento estatal entran en conflicto,
como en la reciente expulsién de gitanos en
Francia "¢/.

También el Derecho Indigena ha sido
reconocido como Ordenamiento auténomo:
Nuestra propia Ley Indigena de 1977
reconoce que las comunidades indigenas
no son entidades estatales (articulo 2)
7/ 'y hace dos afios. un fallo de Casacion

15 (http://www.imninalu.net/Rom-gitanos.htm)
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'8/ se basé en el Convenio169 de la OIT
denominado Convenio sobre proteccion
de pueblos indigenas y tribales en paises
independientes”, que adopté Costa Rica
en noviembre de 1992, el cual “determina,
con caracter de instrumento internacional
de derechos humanos, tanto los derechos
fundamentales de los indigenas, individual
y colectivamente, como la existencia y
reconocimiento del derecho indigena,
en cuanto orden juridico valido, que
se sustenta en su probado poder de
autodeterminacién originario, el cual ha
sido capaz de sobrevivir generando su propio
ordenamiento auténomo, que ha sido
elevado al rango constitucional reconocido
en el marco de los Derechos Humanos” /.

La FIFA, por su parte, constituye el
ordenamiento juridico transnacional del
mundo del fatbol 2%/ con sus principios (como
el principio de separacion de poderes), su
6rgano legislativo (el Congreso, conformado
por todas las asociaciones nacionales 2'/)
sus normas (Estatutos, Cédigo Disciplinario),
sus organos jurisdiccionales (la Comision
Disciplinaria y la Comision de Apelacion,
segun el art. 43 de los Estatutos %2/, la

16 Aunque también, en Costa Rica, encontramos andlogas xenofobias, formalizadas en un “histérico” decreto de 1942
del Dr. Rafael Angel Calderén Guardia (La Gaceta N. 94 de 5 de mayo de 1942, pag. 685, Decreto N. 4): Articulo 41:
“No seran admitidos en el pais y por consiguiente deben ser rechazados... a) los de raza negra, chinos, arabes, turcos,
sirios, armenios, gitanos, etc. (sic) b) los que padezcan enfermedades mentales, venéreas... c) los tahures, vagos,
rateros... d) los mendigos, valetudinarios o los que tuvieren un impedimento fisico ...”

17 CHACON, Rubén. Disposiciones Juridicas. Normas Juridicas que tutelan los derechos de los pueblos indigenas,

ISOLMA, P. 57.

18 Res: 2010-001633 SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las nueve horas. Area de
Prensa Departamento de Prensa y Comunicacion Poder Judicial, 6 julio de 2011

19 Sobre pluralismo juridico y Derecho Indigena v. http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/der
echoconstitucional/2010/09/29/pluralismo-juridico-y-derecho-indigena

Comision de Etica y la Camara de Resolucién
de Disputas), sus arbitros y sanciones y sus
contrataciones particulares. LaFIFAgobierna,
a través de sus seis Confederaciones
divididas por continentes (La AFC en Asia, la
CAF en Africa, la Concacaf en Norteamérica,
Centroamérica y el Caribe, la Conmebol en
Sudamérica, la UEFA en Europa y la OFC en
Oceania #/), a las Federaciones de futbol de
todo el planeta %/.

Al mismo tiempo, el Ordenamiento
Canoénico, para los catdlicos (que son los
sujetos de ese ordenamiento), también
tiene estos elementos: principios y normas
transnacionales, sanciones, centros de toma
de decisiones y mecanismos de solucion
de controversias. La Iglesia catdlica esta
dotada de una organizacion propia y de
un ordenamiento juridico especifico. Este
sistemade Derecho es comunmente conocido
como Derecho Canoénico, haciendo alusion a
una de sus principales fuentes normativas: los
canones o acuerdos conciliares. El Derecho
Candnico constituye un ordenamiento
juridico: cuenta con sus propios tribunales,
abogados, jurisprudencia, codigos
completamente articulados e incluso con
principios generales del derecho y diversas
ramas: Derecho Candnico constitucional,

23 http://es.fifa.com/aboutfifa/organisation/confederations/
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Derecho Canédnico fundamental, Derecho
Canonico administrativo, Derecho Canénico
penal, Derecho Canénico procesal, Derecho
Canonico sacramental y Derecho Candnico
matrimonial /.

La MAFIA, con sus principios (antijuridicos
desde el punto de vista del ordenamiento
estatal, pero vigentes en el ordenamiento
mafioso) de “omerta” (silencio), “vendetta”
(venganza) y “onore” (honor) constituye
otro ordenamiento juridico no estatal 25/
transnacional 2’/ con su propia normativa 2%/,
si bien —aclaro- parte de la doctrina no acepta
este uso tan amplio de la palabra Derecho.

Todos estos ordenamientos juridicos, el
gitano, el indigena, la FIFA, la MAFIA y la
Iglesia no son ordenamientos estatales. Lo
mismo ocurre con el Derecho Empresarial
Transnacional, que paso de inmediato a
analizar.

Antecedentes del Derecho
Empresarial Transnacional

El proceso de formacién del Derecho
transnacional es doblemente milenario y ha
marchado al paso de la historia occidental.

24 http://hayderecho.com/2012/08/22/los-estados-fantasma-que-rigen-el-fubol-internacional-fifa-y-uefa/

25 sobre el Ordenamiento Juridico Candnico v. http:/books.google.co.cr/books?id=5Kg4t3MPTLkC&pg=PA342&Ipg=PA3
428&dqg=lglesia+como+ordenamiento+jur%C3%ADdico&source=bl&ots=cJvJt1HGqr&sig=BwUFi22be GLdUAsFh6TIiB
gXHEg&hl=en&sa=X&ei=76JRUu2UC5DA9gSnriGgCg&ved=0CDMQB6AEwWAQ#v=onepage&q=Iglesia%20como%20

ordenamiento%20jur%C3%ADdico&f=false
26 Sobre la MAFIA como Ordenamiento v.

http://books.google.co.cr/books?id=hzbFzqngURQC&pg=PA60&Ipg=PA60&dq=mafia+ordenamiento+jur%C3%ADdico&s
ource=bl&ots=kPUvSmSfdu&sig=zEmzNNMsP0OD7BmnMExy3t7Q4huM&hl=en&sa=X&ei=N6JRUoifJY TcOATp9oHwWD
Q&ved=0CEcQ6AEwAw#v=onepage&q=mafia%20ordenamiento%20jur%C3%ADdico&f=false)

20 http://es.fifa.com/aboutfifa/news/newsid=1520722/index.html
21 http://es.fifa.com/aboutfifa/organisation/bodies/index.html
22 http://es.fifa.com/aboutfifa/organisation/footballgovernance/disciplinarycode.html

27 La Sociedad Mexicana de Criminologia ha hablado de delincuencia organizada transnacional. http://www.youtube.com/
watch?v=7qKd8P7RGTQ
28 http://cosanostra-hlat.jimdo.com/reglamento-mafioso/



Ya desde la antigliedad griega y romana se
reconocian, como de aceptaciéon universal,
algunos principios y reglas, cuya vigencia se
mantiene hoy dia.

Fue, sin embargo, en la Edad Media que
comenzaron a desarrollarse con mayor
fuerza diversos principios e instituciones
que persisten en nuestro tiempo y es ahi
donde se encuentran los origenes de la LEX
MERCATORIA.

Ya en la Edad Media se desarrollo la
transnacionalidad del Derecho Comercial:

En el siglo Xl aparecen las primeras
RECOPILACIONES de usos maritimos,:
Consuetudines de Génova (anteriores
a 1056), Consuetudines usus de Pisa,
Liber consuetudum de Milan (de 1216),
Las Tablas Amalfitanas, en Amalfi, en el
mar Tirreno (Tabula Amalfitana) en todas
las cuales se repetian viejas instituciones
que se remontaban a las Leyes de la Isla
de Rodas, (como la Ley de la Echazdn)
y al Digesto Romano (como el Foenus
Nauticum, base del préstamo a la gruesa,
todavia presente en nuestra Ley de 1853,
vigente aun en materia maritima, segun
disposiciones “generales y transitorias” del
Cadigo de Comercio de 1964 2%).

En las Ferias se daban verdaderas
exposiciones “universales” de ventas al por
mayor. La feria mas importante en el siglo XIlI
fue la de Champafia, donde se construyeron
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casas de alojamiento y bodegas. Aparece
aqui ya el sistema de compensaciones, hoy
CLEARING y muchas normas. El Derecho de
las Ferias, los usos de los mercaderes, era
aplicado, sin formalidades, por el Tribunal de
Feria.

Con el renacimiento de los estudios
juridicos en las Universidades se
comienza a desarrollar el concepto de
LEX MERCATORIA, que precisamente
comprendia las costumbres de los mercados
y ferias, asi como las costumbres maritimas
relacionadas con el comercio.

Los propios comerciantes administraban la
Justicia.

Muchas son las figuras del Derecho Comercial
que surgen en este periodo (Los DEPOSITOS
COMERCIALES, los SEGUROS, la LETRA
DE CAMBIO, la CUENTA CORRIENTE
MERCANTIL y otras mas).

Esta Lex Mercatoria Medieval:

1. Era transnacional %/ , universal (junto
con el Derecho Canonico y el Derecho
Civil Romano en aquel momento), mas
alla de los limites nacionales

2. Tenia por principal fuente las costumbres
mercantiles

3. Era administrada, no por jueces
profesionales, sino por los propios

29 Atrticulo |. Se derogan el Cadigo de Comercio emitido por la Ley N° 2797 de 4 de agosto de 1961, cuya vigencia quedd
en suspenso y el Cadigo de Comercio emitido por decreto de 6 de junio de 1853 y sus reformas, excepto el LIBRO
TERCERO: DEL COMERCIO MARITIMO, en tanto no se dicte la legislacion correspondiente

30 BERMAN, Harold, International Commercial Transaction, U.S.A. materials for use of students at Harvard Law School,
folleto mimeografiado, 1978. V. tamb. SOLANO PORRAS, Julian, La Lex Mercatoria, Revista Judicial, N. 76, Corte

Suprema de Justicia.

comerciantes (los Consules Mercatorum
de la Curiae Mercatorum 3'/)

4. Desarrolld6 procedimientos informales y
expeditos

5. Se desligoé del formalismo romano

6. Regulaba también a los que se
relacionaban con los comerciantes
(proveedores y consumidores)

Todo este Derecho Transnacional medieval
decay6é con la afirmacion de los Estados
nacionales después del Renacimiento
aunque, de alguna manera, sus normas
perduraron en las legislaciones nacionales y
en los mismos cddigos decimondnicos. Son
paradigmaticas las Ordenanzas del Comercio
(1673) y de la Marina (1861) de Luis XIV y de
su ministro Colbert.

La nueva Lex Mercatoria: Derecho Privado
Transnacional

Hoy, asistimos una nueva transnacionalidad
del Derecho Comercial, al surgimiento de
un Derecho Privado Global, especialmente
con el desarrollo del comercio electrénico
acelerado por el uso de medios informaticos,
las ventajas del uso de las telecomunicaciones
y las redes de comunicacién, que no tiene
limites politicos ni geograficos, a la aldea
global profetizada desde 1962 por Marshall
McLuhan, en la sociedad de la informacién de
nuestros dias **/ donde, por causa de Internet,
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la revolucion informatica y la comunicacion
satelital, en esta tribu planetaria (expresion
también de Macluhan), se hace cada vez mas
realidad el efecto mariposa, inspirado en el
proverbio oriental (divulgado inicialmente en
materia ambiental): “el aleteo de una mariposa
puede desatar una tormenta”.

Presenciamos y  protagonizamos el
surgimiento de una “Nueva Lex Mercatoria”
global, constituida, fundamentalmente,
por los principios mercantiles, que han ido
desarrollandose a partir de usos y costumbres
y de reglas implicitas entre los comerciantes;
una nueva Lex administrada en gran medida
por la jurisdiccion arbitral escogida por los
propios comerciantes, especialmente la
Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, con sede en Paris, la London
Court of International Arbitration (LCIA) vy
la American Arbitration Association (AAA),
todas ellas con procedimientos informales en
comparacioén con el Derecho Procesal de los
estados.

Ademas del DERECHO EMPRESARIAL
de origen estatal (empresarial tributario,
empresarial laboral, empresarial penal), existe
un DERECHO EMPRESARIAL no estatal,
sino transnacional y global (Derecho
Empresarial Transnacional o, en expresion
de DRAETA, “Derecho Transnacional del
Comercio Internacional” **/) que es el Derecho
de la globalizacion de los contratos privados,
o el Derecho Privado Global o planetario.

31 V. GUILLEN JIMENEZ, Daniel, La Lex Mercatoria, Revista Judicial, San José, N. 89
http://sitios.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/archivos%20actuales/documents/revs_juds/rev_jud_89/

Introducci%C3%B3n%20a%20la%20Lex%20Mercatoria.htm

32 v. Gonzalez Bolafios, Karla. La Contrataciéon Electrénica a la luz de la teoria general del contrato imperante en la
legislacion costarricense, Facultad de Derecho, UCR, Setiembre, 2013
33 DRAETA, Il diritto dei contratti internazionali, CEDAM, Padova, 1984, p. 2y 10



El Derecho Empresarial Transnacional (o
Nueva Lex Mercatoria) actual es el conjunto
de normas de origen consuetudinario,
no Estatal, regulador de los contratos
comerciales  internacionales de las
empresas, en ausencia de un Derecho
Nacional aplicable, o para complementar
éste, o porque las partes lo hayan escogido
expresamente, o porque los arbitros asi lo
hayan determinado.

Este Ordenamiento transnacional es
reconocido, a menudo, a nivel interno, por
la jurisprudencia. En un caso de ejecucion
de un laudo inglés no motivado, la Corte
de Casacion italiana, en sentencia de 8 de
febrero de 1982. N. 722 resolvid negarle
el Exequatur, afirmando que la costumbre
exige que un laudo sea motivado; un laudo
no motivado es contrario a un principio de
la Lex Mercatoria. La Corte italiana resolvié
mencionando el Derecho transnacional de la
comunidad de los operadores del comercio
34/ 'y no el Derecho italiano.

Este Derecho transnacional ha sido definida
por Frignani como “El cuerpo de reglas e
institutos relativos al comercio internacional,
comunmente aplicados por los comerciantes
con la conciencia de que se trata de reglas
juridicas, o al menos de que los demas
contratantes se comportaran observando las
mismas reglas” 3%/.

En palabras del colega Ignacio Garcia:
“Pareciera que el Estado Moderno empieza
a desplazarse hacia nuevas formas sociales.
Una de estas redes de comunicacion
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34 http://www.nissardi.it/DCI/01_fonti/Cass%20722-1982.pdf
35 FRIGNANI, Aldo. Il Diritto del Commercio Internazionales, IPSOA, 1986, p. 25
36 GARCIA, Ignacio. Lex Mercatoria, pluralismo juridico y globalizacion. El Monopolio del Derecho por parte del Estado.

Revista Judicial, San José, N. 92, p. 159

paralelas es la ley de los comerciantes, o
“Lex Mercatoria” ¢/.

Si bien es cierto que en definitiva podria
ser la jurisdiccion de algun Estado la que
dotaria de validez y eficacia (mediante el
Exequatur) a un laudo extranjero, la verdad
es que el Derecho Empresarial Transnacional
configura en si mismo un ordenamiento,
con reglas propias supranacionales, con
jurisdiccion no estatal, con sanciones propias
(por lo que los laudos suelen ser cumplidos
voluntariamente) y con un sistema de
produccion de normas propio e independiente
de cualquier sistema estatal.

¢Cuando se aplica?

El Derecho Empresarial Transnacional (como
Ordenamiento no estatal) tiene vigencia en
varias situaciones posibles:

Cuando los particulares crean contratos
atipicos, que son iguales en todo el mundo
(leasing, franchising)

Cuando las partes siguen los usos y
costumbres comerciales transnacionales

Cuando las partes adoptan, como Lex
Contractus, alguna de las diversas
recopilaciones de wusos y costumbres
comerciales (INCOTERMS, REGLAS YORK
AMBERES, por ejemplo)

Cuando las partes se someten a un
arbitraje internacional bajo los Principios de
UNIDROIT

Cuando los arbitros deciden desvincular un
caso de las leyes estatales de las partes
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¢ Cual es el contenido del
Derecho Transnacional?

contendientes; desde 1969, se ha hablado de

la aplicabilidad de un Derecho ANACIONAL

37/
;

El

Empresarial Transnacional esta constituido
por los contratos del comercio internacional.

Los ejemplos sin numerosos; los encontramos
en las costumbres bancarias, en las
costumbres maritimas, en la contratacion
aeronautica y, practicamente, en todos los
ambitos del comercio internacional.

identificado con la Lex Mercatoria.

¢, Cual es el objeto del
Derecho Empresatrial

Transnacional?
UN EJEMPLO: La IATA 3¥/

objeto de regulacion del Derecho
En buena medida, la globalidad actual de

esta “nueva Lex Mercatoria” se debe, en lo

37

38

“el infrascrito arbitro no considera necesario decidir si es aplicable al contrato que se somete un sistema particular de
derecho nacional” (1972, CASO C.C.I. 2151, cit. DERAINS, p. 72 y de 1971, CASO C.C.l. 1512).

“El arbitro internacional carece de una Lex fori de la que pueda tomar las normas de conflicto de leyes” (1971, CASO
C.C.I. 1512).

“...los arbitros no pueden recurrir a tales normas en la medida en que su poder no lo reciben de ningun Estado”
(1970, CASO C.C.I. 1776).

En un caso donde el actor era francés y el demandado sueco :

“Las partes no indicaron en sus acuerdos ni en su correspondencia el derecho nacional que llegado el caso estimaban
deberia aplicarse a sus relaciones o a sus desavenencias. De este modo han otorgado implicitamente al arbitro la
facultad y el poder de aplicar a la hora de interpretar sus obligaciones las normas del derecho y en sus defecto, los usos
del comercio” (1969 CASO C.C.I. 1641 71 Véase ademas : de 1969, CASO C.C.I. 1641 Cit. p. DERAINS, p. 70).

“La conducta posterior de las partes, por ejemplo el haber sometido sus disputas a las reglas de la |.C.C. es una clara
evidencia y confirmacion de que las partes estaban a favor de la “deslocalizaciéon” de la resolucién de la disputa...
escoger el arbitraje comercial internacional tiene un efecto “deslocalizante” en el Derecho aplicable” (Caso C.C.I. 7110
de 1995,98 y 99).

“Seis de los nueve contratos contienen la expresion “justicia natural”. “reglas de justicia natural” en relaciéon con la
resolucion de la disputa mediante arbitraje... EI hecho de que los contratos estén en inglés no es decisivo, dado
que el inglés ha llegado a ser un instrumento internacional para expresar los términos y condiciones de sofisticadas
transacciones...”

(Caso C.C.I. 7110 de 1995,98 y 99).

“Las referencias a “la justicia natural”, “reglas de justicia natural” encontradas en la mayoria de los contratos, deben
ser uniformemente interpretadas como relativas no solamente a la justicia procesal, sino al especial tipo de justicia
sustancial que las partes tuvieron en mente, sobre la base de la neutralidad de la ley aplicable al mérito” (Caso C.C.I.
7110 de 1995,98 y 99).

“...los arbitros no estan ligados a las reglas estrictas de un derecho nacional cuando se trata de determinar si, y en
que medida, los usos del comercio pueden aplicarse, eventualmente en sustitucion de normas dispositivas de la ley...
esto permite a los arbitros atribuir un lugar mas importante a los usos del comercio y en consecuencia, a las reglas
consuetudinarias establecidas a nivel internacional... Naturalmente, todo esto se aplica cuando se trata de verdadero
usos : esto es, de usos ampliamente conocidos y regularmente observados en el ramo considerado : debe establecerse
que se trata de reglas que las personas comprometidas en el comercio internacional (y particularmente en el ramo
en cuestion) consideran aplicables, sin ninguna necesidad de referencia expresa, porque ellas han llegado a ser
obligatorias como consecuencia de un uso continuado...” (Caso C.C.l. 8873 de 1997).

En 1929, el 28 de agosto se fundd en La Haya, la denominada International Air Traffic Association. En abril de 1945 se
fundé una nueva organizacion en La Habana, con los nombres de Association du Transport Aerién o bien International
Air Transport Association. Matuvo ella las siglas de su predecesora de 1929.



material, al desarrollo del transporte aéreo,
al acortamiento de distancias por medio del
vuelo, a los rapidos avances de la llamada
‘era del Jet” y, en lo juridico, a nuevas
formas de contratacion entre las mismas
empresas aéreas, a los llamados acuerdos
de cooperacién y especialmente a la . A.T.A.
(International Air Traffic Association y, en
modo subsiguiente, a su reformulaciéon en
la “International Air Transport Association”),
que busca dictar pautas uniformes,
evitar la competencia desleal, establecer
medidas de seguridad, en relacion con
pasajeros o mercancias peligrosas 3%/ asi
como condiciones de embalaje 4 y discutir
problemas especificos, ademas, brinda
el servicio de “camara de compensacion”.
Esta organizacion funciona como fuente de
practicas, pues sus acuerdos se incorporan
en los documentos de transporte.

La ILATA. 4/ es, a la vez, un centro de
intercambio, un foro de debates y un
organismo de control, que defiende los
intereses de sus miembros, a la manera
como lo hacen las Conferencias Maritimas.

Desde el punto de vista de la “nueva Lex
Mercatoria”, el fenémeno |.A.T.A. nos evoca
el desarrollo medieval de las organizaciones
de los propios comerciantes, pues representa
una manifestacion del llamado “Derecho de
los Particulares” (diritto dei privati) fruto
-al margen del Estado- de los usos de los
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propios operadores del comercio, quienes
crean y administran sus propias reglas.
Todos estos caracteres nos recuerdan las
organizaciones de comerciantes medievales
(Hansas, Gremios y Corporaciones) que
establecian sus propias reglamentaciones
internas, tenian sus propios foros y tribunales
y defendian a sus asociados

¢ Cuales son las fuentes
del Derecho Empresarial
Transnacional ?

Se habla, en la doctrina italiana, de tres
categorias de fuentes de este Derecho:

a) Los Principios generales de Derecho
b) Los usos y costumbres

c) Las reglas establecidas por Ia
jurisprudencia arbitral internacional *¥/

a) --- Los Principios

Los Principios de
UNIDROIT para los
contratos comerciales
internacionales

Son muchos los laudos internacionales que
afirman que la Lex Mercatoria se encuentra

39 IATA/ OACI Regulaciones para el transporte de mercancias peligrosas 2010

40 Existen condiciones generales relativas a los embalajes e instrucciones de embalaje que, conjuntamente, tienen por
objeto garantizar la seguridad del transporte de mercancias peligrosas por via aérea. IATA / OACI Regulaciones para
el transporte de mercancias peligrosas 2010. PEREZ UMANA, Daniel. El valor negocial de las indicaciones en el
embalaje, Facultad de Derecho, U.C.R. 2006 y PEREZ VARGAS, Victor. El Contrato de Transporte Aéreo Internacional.

Revista IVSTITIA, Afio 15, N 175-176. Pag. 29

41 Direccion: 1155, Mansfield St, Montreal, Canada y 20m Chemin de Joinville, B.P., 160, 1216 Cointrin SUISSE. 61
oficinas en 59 paises. Oficina central: Montreal, Canada. Oficina Ejecutiva: Ginebra, Suiza. Oficinas regionales en
Amman, Beijing, Bruselas, Johannesburgo, Madrid, Miami, Moscu, Singapur, y Washington.

42 FRIGNANI, op.cit. p. 26

“codificada” en los PRINCIPIOS DE
UNIDROIT vy las disposiciones contenidas
en estos han sido aplicadas en numerosos
casos, como un verdadero Caodigo
transnacional vigente, como lo demostro
Rosemarie McLaren en su tesis de grado #%/.

En algunos laudos costarricenses se ha
justificado, del siguiente modo, la aplicacion
de Los Principios, como doctrina:

Por ejemplo:

“Sin que constituya una aplicacion de Derecho
no pactado ni invocado por las partes, sino
por su valor doctrinario ... Las razones por
las cuales este Tribunal considera que los
Principios de UNIDROIT resumen “las mas
sanas practicas comerciales” a que aluden
las partes son:

1. Los Principios son una recopilacion
hecha por expertos internacionales
procedentes de todas las partes del
planeta, sin intervencion de los estados
0 gobiernos, lo cual redunda en su alto
grado de neutralidad y calidad y en su
habilidad para reflejar el estado actual
del consenso en la materia,

2. Al mismo tiempo, los Principios
de UNIDROIT estan ampliamente
inspirados por el Derecho Internacional
uniforme, particularmente la Convencién
de Viena de 1980 sobre la compraventa
internacional de mercancias.
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3. Los Principios de UNIDROIT son
particularmente aptos para ser aplicados
en el campo arbitral.

4. Ellos han sido especialmente concebidos
para ser aplicados a los contratos
internacionales

5. Mas que vagos principios, ellos

proporcionan reglas especificas utiles”
44/

b) --- Los usos y costumbres
Muchos de ellos recopilados:

“...las practicas, los usos y las costumbres
son registrados, recopilados y publicados,
como consecuencia de su divulgacion,
aceptacion por los particulares, asuncion
como textos dotados de autoridad por
organismos, profesionales y empleo como
referencia por los 6rganos jurisdiccionales y
comienzan a tomar una jerarquia normativa
no promulgada” .

ALGUNAS
RECOPILACIONES de usos
y costumbres globalmente
utilizadas:

Tenemos, enprimerlugar,losINCOTERMS,
en sus diferentes ediciones

Los INCOTERMS (acrénimo) son
recopilaciones de términos del comercio

43 McLaren Rosemarie, Los Principios de UNIDROIT en la Jurisprudencia Comercial Internacional, Facultad de Derecho,

Universidad de Costa Rica, 2003.

44 Expediente CCA 15 ARO7 08 02. Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica.
TRIBUNAL ARBITRAL. Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Costa Rica. A las diecisiete

horas del primero de junio del dos mil tres.
45 marzoRATTI, Lex Mercatoria, separata, p. 7



internacional con los que se expresan las
obligaciones de compradores y vendedores.
Constituyen verdaderas normas usualmente
establecidas enlos contratos de compraventa
internacional, con el fin de brindar el orden
y la seguridad juridica que requieren las
transacciones.

Como explica Paula Maria Chavarria, los
INCOTERMS, en sus distintas versiones,
regulan distribucion de los gastos,
transmision de los riesgos, lugar y forma de
entrega y diligencias documentales 44/,

También podemos mencionar las diversas
reglas y usos uniformes sobre practicas
bancarias de la CCl, por ejemplo:

LAS REGLAS UNIFORMES
SOBRE LAS GARANTIAS
CONTRACTUALES DE LA
CCi

Reglas Uniformes sobre Cobranzas (Camara
de Comercio Internacional)

Reglas Uniformes para garantias a la vista.
Camara de Comercio Internacional

Hace CUATRO MESES:

La Camara de Comercio Internacional (ICC)
aprobd las obligaciones de pago bancario,
vigentes desde el 1° de julio pasado. Implica
un compromiso irrevocable del banco del
importador de transferirle los fondos al banco
del exportador #'.

270

Otro ejemplo de recopilacion de usos
son las REGLAS YORK-AMBERES #/ que
regulan la averia gruesa o averia general.

La averia gruesa o averia general (“general
average”) no es una pérdida o dafio total,
sino un sacrificio parcial de los intereses de la
aventura maritima para salvar ésta. La averia
gruesa, cuyos origenes se encontraban en la
Ley Rodia de la echazdn es una institucién
propia de la Lex Mercatoria, practicamente
admitida en toda la historia occidental y en
todas las naciones. Su regulacion actual se
encuentra en las Reglas York Amberes 2004.

Existe un acto de averia gruesa cuando
y Unicamente cuando, intencional vy
razonablemente, se hace o se incurre en
un sacrificio o gasto extraordinario para la
seguridad comun, con el objeto de preservar
de un peligro las propiedades comprometidas
en una aventura maritima comun”. De lo
expuesto, resultan sus elementos:

Sacrificio 0 gasto extraordinario
Intencional y razonable

Para la seguridad comun
Preservacion de un peligro
Aventura maritima comun.

abhwdN -~

Se entiende, ademas, que el resultado haya
sido exitoso, por ejemplo que gracias a la
echazén de carga al mar se haya podido salir
de una tempestad.

En la Conferencia del Comité Maritimo
Internacional, en Vancouver, en junio 2004,

46 V. Chavarria, Paula Maria, Los INCOTERMS 2010, Revista Judicial 107, junio 2013
47 La publicacion de la ICC que regula este medio de pago se denomina URBPO 750E (Uniform Rules for Bank Payment
Obligations , o Reglas Uniformes para Obligaciones de pago Bancario) y consta de 16 articulos. http://www.lanacion.

com.ar/1611737-un-nuevo-medio-de-pago

48 VALENCIANO, Carlos, La averia gruesa, Tesis UCR, 2008

se aprobo una nueva redaccioén de las Reglas
de York y Amberes, que supone reformas
significativas respecto a la version anterior
de 1994 49/,

Usos no recopilados

En cuanto a los usos no recopilados, queda
la tarea del intérprete de determinarlos y de
verificar su relevancia

c¢) ---La jurisprudencia arbitral,
particularmente, la de
la Camara de Comercio
Internacional

Ha sido la jurisprudencia arbitral la que se ha
encargado de afirmar algunos principios del
Derecho Transnacional

Algunos de los principios jurisprudencialmente
afirmados por la jurisdiccion arbitral de la
C.C.1., en muchos casos, en aplicacién de los
Principios de UNIDROIT, han sido 5%/:

La autonomia de la clausula arbitral '/ y
su interpretacion restrictiva, en oposicion
a la doctrina norteamericana denominada
“favor arbitration”. %2/

La competencia del arbitro para decidir
sobre su propia competencia.

La resarcibilidad de la pérdida de chance.
La  presuncion de  competencia
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profesional, en lo que se refiere a los
vicios de la voluntad y a la excesiva
onerosidad sobreviniente.

La no indemnizabilidad de los darios
imprevisibles.

Los deberes de comunicacion
y cooperacion entre las partes
contractuales.

La buena fe, en la formacion y ejecucion
del contrato

Los deberes de evitar dafios a la
contraparte; los  Schadenverhiitung
Pflichten de la doctrina alemana %%/.

El respeto al fin del contrato.

Para concluir:

El Derecho Empresarial Transnacional,
la Lex Mercatoria, configura en si mismo
un ordenamiento, con reglas propias
transnacionales, con jurisdiccién no estatal,
con sanciones propias y con un sistema de
produccion de normas independiente de
cualquier sistema estatal.

Este Ordenamiento Juridico Transnacional,
en estrecha interseccion y coexistencia
espacio temporal con todos los ordenamientos
nacionales y con otros no estatales es el
nuevo Derecho Privado planetario.

Muchas gracias.

49 http://iidmaritimo.org/instituto/wp-content/uploads/2013/07/LA-AVER%C3%8DA-GRUESA-EN-ESTADO-DE-

AVER%C3%8DA1.pdf

50 Un mayor desarrollo de este aspecto en mi trabajo: PEREZ, Vargas, Victor. La continuidad entre La Convencién de
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercancias, los Principios de UNDROIT para los Contratos Comerciales
Internacionales, la Jurisprudencia de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional y la Jurisprudencia
Arbitral Costarricense. Revista Judicial, N 96, Corte Suprema de Justicia, junio, 2010.
http://sitios.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/archivos%20actuales/documents/revs_juds/rev_jud_96/principal.html

51 Sus origenes se remontan al caso: Prima Paint Corporation vs Flood and Conklin Manufacturing Co. U.S. Supreme
Court, 12 de junio de 1967 -388 US 396 1967, Yearbook on Commercial Arbitration T. I, 1977, p 123, cit p. HUYS,
op.cit., p.486. V. también SANDERS, Peter, Trends in the field of international commercial arbitration, recueil des cours
de I’Academoe de Droit International de La Haya, 1975-Il, Sithof, Leyden, 1976, p 215.

52 DERAINS, lves, Jurisprudencia Arbitral, Clunet, 1974, p. 938
53 http://vds.deffileadmin/vds_publikationen/vds_3427_web.pdf
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