CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

ISSN: 2215-2377

REVISTA JUDICIAL N° 116

junio 2015
Director: Dr. Victor Pérez Vargas Distribucion y canje:
Revista Judicial Biblioteca Judicial
Corte Suprema de Justicia Corte Suprema de Justicia

San José, Costa Rica San José, Costa Rica



Revista Judicial, Costa Rica, N° 116, junio 2015

SUMARIO

Presentacion
Dr. ViICIOr PEreZ Vargas ......ccccueiiiiiiiieiae ettt e e e e e e e e e e e e aeeeeaeaaeeeaeaaannnnes 5

La ley de garantias mobiliarias. Primeras visiones.
Lic. Federico TOrrealba ..........c..eeiiiiiiiee e 11

Un nuevo paradigma sobre las infracciones laborales
Dr. Eric BriON@S BIIONES. ..ottt ettt e e e e e e e 31

Hacia la autorregulacién voluntaria en los mercados capitales emergentes:
el caso brasilefio
M.Sc. Carlos ValencianNo GONGOIa .......cooiiiieiiiiiiiieee ettt e e e e e e e e e e e e e e e aennnnes 65

Tipologia de los delitos vinculados con la funcién publica en el
ordenamiento juridico costarricense
M.P.A Jennifer Isabel Arroyo ChacOn ... 111

La continuidad de la empresa en los procesos liquidatorios
M.Sc. Magda Diaz BOIAROS ... ...eeeeeeiieeee ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e annnes 165

El proceso de “due diligence” en materia inmobiliaria: naturaleza,
contenido y patologia

M.Sc. José Maria PacheCo FONSECA .......c.uuiiiiiiiee e 197

El concepto de arbitraje comercial internacional

Lic. José Rafael Fernandez QUESAAA ..........c.uuiiiieiiiiiii et e e 217
El aval
Licda. Alin@ GUAdAMUZ FIOTES. ........ i e e e e e e e e e 235

Entorno empresarial como nucleo problematico especifico en el derecho penal.
Reflexién critica a la coyuntura actual
Licda. Soledad de los Angeles Cortes Sandi............ccvovceveeeeeeeeeeeee e 259

Derecho a la voz y sus implicaciones en el proceso penal costarricense
Licda.Tatiana Sdnchez Sanchez
Licda. SUYEN VEGaA IMENQA..........uiiiiiiiiiiie ettt et e e e s ee e aaee 273

La excesiva onerosidad sobreviniente, desde la perspectiva
del Derecho Comparado
Dr. VICLOr PErEZ VArgas ......coicuiiiiiiiiiiiii ettt e e s e e e s snr e e e e e 301



Revista Judicial, Costa Rica, N° 116, junio 2015

PRESENTACION

Dr. Victor Pérez Vargas

EnestaediciéndelaRevistaJudicial, ofrecemos aportes sobre garantias mobiliarias, autorregulacién
voluntaria en fusiones y adquisiciones, derecho a la voz, el aval, Derecho Ambiental, procesos
liquidatorios, “Derecho Penal Econémico”, Arbitraje y Derecho Comparado.

En su exposicion titulada LA LEY DE GARANTIAS MOBILIARIAS. PRIMERAS VISIONES, el
Lic. Federico Torrealba, Profesor de Derecho Privado en la Universidad de Costa Rica, afirma la
existencia de dos paradigmas muy diversos en materia de garantias mobiliarias —en inglés, security
interests--. Nos informa que, de los sistemas de garantias de influencia anglosajona y germanica,
se predica su flexibilidad, redundante en eficiencia econémica y que del sistema latino-continental,
su arcaismo y rigidez, incidente en la causacién de perniciosos efectos macroecondémicos. Estas
consecuencias son la obstaculizacién del acceso al crédito comercial y a la oferta de financiamiento
a tasas mas elevadas, correspondientes al mayor grado de riesgo de incobrabilidad asumido por el
acreedor. Al referirse a las garantias mobiliarias de tercera generacion, indica que se caracterizan
por la mayor flexibilidad en cuanto al grado de determinaciéon de los bienes susceptibles de ser
dados en garantia. Por ejemplo, se admite como garantia cualquier derecho o situacién juridica con
valor comercial —de lo cual los contratantes son los principales arbitros, con lo cual se recuperan
espacios a la autonomia de la voluntad. Se hace especial énfasis, como aspecto novedoso, en la
posibilidad de ofrecer y dar en garantia bienes de género y futuros, como inventarios y cuentas
por cobrar. El autor aclara que una diferencia fundamental con la prenda de segunda generacion,
es que el gravamen no sigue al bien, como obligacién real, ni, por consiguiente, tiene el acreedor
derecho a la reipersecutoriedad (droit de suite): las cosas garantizadas salen del patrimonio del
deudor sin llevar sobre si el gravamen. De este modo, se protege al tercero de buena fe, quien
adquiere los bienes libres de gravamenes siempre y cuando el acto se encuadre en el contexto
del giro normal de los negocios del deudor. Este trabajo critica la supuesta superioridad jerarquica
del articulo 76 LGM. Sostiene: “De prestarsele oidos —sin una lectura en clave constitucional
armonica con el articulo 46 de la Carta Magna—, entonces se llegaria a la conclusién de que,
frente al sefiorio de la LGM, quedaria expatriada la Ley 7472, e inoperantes sus disposiciones de
proteccion al consumidor frente a clausulas abusivas, como lo serian, sin lugar a dudas, aquellas
que “favorezcan, en forma excesiva o desproporcionada, la posicion contractual de la parte

predisponente o importen renuncia o restriccion de los derechos del adherente™.

El Dr. Eric Briones Briones, Abogado y Profesor Laboralista comparte con nosotros UN
NUEVO PARADIGMA SOBRE LAS INFRACCIONES LABORALES, un aporte teodrico juridico,
en la consecucion de un nuevo sistema nacional sancionador por infraccionalidad laboral, frente



al actualmente estatuido dentro del Cddigo de Trabajo, el cual data de algo mas de 70 anos.
Sus actuales articulos 311 y 614, junto con normativa concordante, sea el Cdédigo de la Nifiez
y la Adolescencia (articulo 101), vienen a establecer un listado de sanciones, que hoy por hoy,
solo significan multas de tipo pecuniario, contra quien infrinja una disposiciéon de tipo laboral.
En su opinion, el andamiaje juridico, debe contar con la creacion de cédigos de actuacién
(reglamentacién) que conlleven los elementos éticos y de constante superacion profesional; por
cuanto esta comprobado que cuanto mayor es la remuneracion, capacitacion formal e incentivos
econdémicos que ostente un servidor publico, menor es la tentacion que va a hallar en actos que
puedan comprometer su grado de imparcialidad.

El M.Sc. Carlos Valenciano Goéngora, participa con HACIA LA AUTORREGULACION
VOLUNTARIA EN LOS MERCADOS CAPITALES EMERGENTES: EL CASO BRASILENO. Ahi
nos relata que en 2013 inicié funciones en Brasil el “Comité de Aquisi¢cdes e Fusbes”, producto
del esfuerzo conjunto de sus principales participantes por fortalecer el mercado local mediante el
establecimiento de un esquema de autorregulacion voluntaria de las operaciones de cambio de
control y reorganizacion societaria. Explica que con el Novo Mercado como derrotero, forma parte
de un esfuerzo integral por implementar mecanismos de gobernanza corporativa que, ademas de
disminuir el riesgo de conflicto de interés al seno de este tipo de operaciones y mejorar la proteccion
al inversionista, responda a una estrategia de consolidacion del mercado. Inspirado en el modelo
britanico de autorregulacion, el reto yace en adaptar un sistema cuyo éxito sélo ha sido probado
en condiciones de mercado particulares. El Codigo de Autorregulagdo de Aquisicbes e Fusdes
(CdAF) o Cddigo de Autorregulacién de Adquisiciones y Fusiones establece, por ejemplo, que el
accionista o grupo de accionistas que alcanzare de forma directa o indirecta una “participacion
accionaria relevante”, sea por medio de una o de varias operaciones, debera realizar una oferta
publica de adquisicién de todas las demas acciones y titulos valores convertibles en acciones
emitidos por la companiia adherente. Este articulo del Profesor Valenciano Géngora inicia con una
somera revision histérico-legislativa del desarrollo reciente del mercado brasilefio de capitales,
desde su incipiente promocion en la década del sesenta por parte de los gobiernos militares, hasta
el lanzamiento del Novo Mercado como un sistema regulatorio dual implementado con el propésito
de mejorar la proteccion al inversionista sin afectar el status quo de los grupos controladores.
Posteriormente, analiza las generalidades del fendmeno de autorregulacion utilizando como base
la experiencia britanica, dedicando su ultimo apartado a presentar brevemente las caracteristicas
principales del CAF y su Cédigo. Como resultado de dicha revision, plantea como hipétesis que
la implementacién en Brasil de un sistema de autorregulacién voluntaria inspirado en el modelo
britanico trasciende el propdsito inmediato de monitorear las operaciones de reorganizacion
societaria y cambio de control, formando parte de un esfuerzo mayor por estimular el mercado
de capitales local con base en el mejoramiento de los mecanismos de proteccioén al inversionista.

La M.P.A Jennifer Isabel Arroyo Chacoén, Abogada, Contadora Publica Autorizada C.P.A,
Auditora y Administradora Publica, incorporada al Colegio de Abogados y Abogadas, al Colegio
de Contadores Publicos y al Instituto de Auditores Internos de Costa Rica, certificada en Normas
Internacionales de Auditoria (NIAS), posee un Diplome d supérieures spécialisées en Administration

Publique de la Universidad de Quebec, Canada y una Maestria en Administracion Publica con
énfasis en Gestién Publica de la Universidad de Costa Rica. Labora en la Contraloria General
de la Republica y ha fungido como docente en cursos de derechos, administracion, contabilidad
y auditoria en universidades publicas y privadas, y ha publicado libros y articulos en las ramas
de su especialidad en revistas nacionales e internacionales. Ella nos ha enviado TIPOLOGIA
DE LOS DELITOS VINCULADOS CON LA FUNCION PUBLICA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COSTARRICENSE. En sus palabras, este documento pretende dar a conocer los
delitos vinculados con la funcion publica que posee el ordenamiento juridico costarricense y
que procura sancionar las conductas lesivas al interés publico. Para alcanzar dicho objetivo se
enlistan los principales instrumentos que regulan esta materia tanto a nivel internacional como
lo son: Convencién Interamericana contra la corrupcién, Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion; asi como a nivel nacional, que son: el Codigo Penal Cédigo Penal, la Ley contra
la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Puablica y la Ley de la Administracién
Financiera y Presupuestos Publicos. Posteriormente se describen los aspectos mas relevantes
de cada tipo penal contenido en estas leyes. Finalmente se sintetizan los aspectos esenciales de
delito para destacar la necesidad de conocer, aplicar y mejorar esta tipologia a fin de proteger los
fines publicos.

De la M.Sc. Magda Diaz Bolainos, Jueza integrante del Tribunal Agrario del Segundo Circuito
Judicial de San José, master en Derecho, Master en Administracion de Justicia enfoque Sociolégico
con énfasis en administracion de justicia civil, especialista en Derecho Comercial y Derecho
Agrario, profesora universitaria, publicamos LA CONTINUIDAD DE LA EMPRESA EN LOS
PROCESOS LIQUIDATORIOS. La autora manifiesta que en Costa Rica no existe una definicién
emanada de las normas juridicas sobre la empresa; tampoco una regulacion expresa, sino hay
una mezcla de conceptos contenidos en el Cédigo de Comercio y teorias tendientes a delimitar el
objeto del derecho comercial; sin embargo, entre varias sentencias, en la decisiéon N° 7 de las 14
horas 30 minutos del 2 de febrero de 1994 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia,
se puede observar un desarrollo de la nocién de empresa. En lo que interesa el mencionado
voto reconoce: "La figura de la empresa tiene dentro del ambito juridico un papel fundamental
respecto de todas las relaciones referidas al proceso econdmico. Mas que un concepto juridico
es un concepto elaborado por la economia en la época moderna para identificar a los sujetos
del sistema econdmico...". Para la autora, la continuidad de la actividad de la empresa, en
procesos liquidatorios, se presenta como una forma de proteger tanto a la masa de acreedores
como al mismo deudor. Aunque la figura no es novedosa en el Derecho Concursal, si se estima
hay un nuevo enfoque sobre el tema, el cual es explicado por Petgrave de la siguiente manera:
“El moderno derecho de quiebras, ha ido evolucionando y ha recurrido a un distinto enfoque,
con respecto a la sobrevivencia de la empresa, aun cuando esta ha fallado en su administracion.
Esto se debe a que esta, no le incumbe Unicamente al deudor y a los acreedores, sino mas bien
a la economia en general, ya que cuando desaparece una unidad econdémica, se vera afectado
el funcionamiento del estado en general. ... La continuacién de la empresa, supone que esta se
encuentre en funcionamiento y con posibilidad de salir adelante econémicamente, pese a que en
ese momento se encuentre atravesando una situacion critica. Recomienda que en Costa Rica se



regulen aspectos esenciales: tales como plan de viabilidad, plan de pagos, cese de la explotacion,
pagos, 6rganos asesores, entre muchos otros para que la participacion del érgano judicial sea
proactiva en tanto debe exigir a la persona curadora mas informes y detalles del ejercicio de la
actividad que se realiza.

El M.Sc. José Maria Pacheco Fonseca nos habla de EL PROCESO DE “DUE DILIGENCE”
EN MATERIA INMOBILIARIA: NATURALEZA, CONTENIDO Y PATOLOGIA. Por “due diligence”
entiende el proceso de investigacion técnica que deben seguir las partes para cerciorarse de que,
mediante la celebracion de un contrato proyectado o ideado, pueden adecuadamente satisfacer
sus intereses tal y como los han previsto. Expresa que con la cantidad de asuntos que es
necesario verificar, valorar y analizar para determinar las implicaciones y conveniencia de celebrar
un contrato, aumenta proporcionalmente la necesidad de llevar a cabo procesos ordenados que
nos permitan examinar la informacién correspondiente. Sobre la etapa precontractual, de previo
a la celebracion de contratos definitivos o de cierre, es reconocido por la doctrina que las partes
tienen ciertos derechos y obligaciones reciprocas dirigidas a la consumacion del acuerdo. Es aqui
donde son particularmente relevantes los llamados “deberes de informacion”, que consisten para
el autor en la obligacién de las partes de comunicarse reciprocamente las cuestiones que pueden
incidir en su decisidon de contratar, asi como incidir en cuanto a los términos de la contratacion.
La técnica de due diligence se emplea, en gran medida, -nos explica- para nivelar la desigualdad
informativa, pues al realizarse un proceso de este tipo la parte que cuenta con un déficit de
informacion le solicita a su contraparte todos los documentos y hechos relevantes relacionados
con la transaccion y el bien. Con esta informacion procede a evaluar y verificar las condiciones
relevantes y que pueden incidir sobre su voluntad de celebrar el contrato.

En EL CONCEPTO DE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL, el Lic. José Rafael
Fernandez Quesada, abogado y arbitro costarricense, Profesor de la Universidad Latina y la
Universidad de Costa Rica, Presidente del Capitulo Costarricense de la Camara de Comercio
Internacional (ICC) considera que el arbitraje comercial internacional alcanzé ya la mayoria de
edad: tiene vida propia, independiente de los institutos juridicos que le dieron vida y goza hoy
de los privilegios, y peligros, de ser alguien muy atractivo: todos quieren estar cerca y, verdad o
no, todos dicen sus amigos intimos. Pero la realidad es —nos dice- que poco tiempo se dedica
al analisis de la naturaleza ontoldgica del fenémeno. Propone analizar algunas ideas expuestas
por quienes se han atrevido a elucubrar sobre el concepto del arbitraje, desde las disciplinas de
la Filosofia, la Teoria del Estado, la Sociologia y la Psicologia. Este articulo es una interesante
propuesta “para acicatear la curiosidad de los partidarios del arbitraje, que nos permita, al cabo,
ser realmente sus amigos y no solamente decir que lo somos”.

La Licda. Alina Guadamuz Flores, Especialista en Derecho Comercial, por la Universidad de
Costa Rica, nos brinda EL AVAL, donde explica que éste, como garantia cambiaria, se vuelve muy
util cuando se desea asegurar el pago que se hace constar en la letra de cambio o en el pagaré;
es una figura util para la persona cuyo interés es que se realice el pago a su favor. Sin embargo,
-considera- si se ve desde la perspectiva contraria, la del avalista, debe tomarse con mucho cuidado,
ya que la independencia de la cual goza el aval, hace que subsista aun cuando no pase lo mismo

con la obligacion principal. A nivel doctrinal, se pueden encontrar figuras interesantes como la del
“aval de aval” o el “co-aval” que no se presentan en el ordenamiento juridico costarricense pero
que podrian llegar a aplicarse por analogia. Expuestos los conceptos y teorias sobre la naturaleza
juridica del aval, aclara su nocion, evitando que se compare con la fianza o que se utilice como
sinénimo de “aprobacion” o “autorizacién”. La autora nos relata la historia del aval; nos explica su
naturaleza juridica; nos informa sobre su regulacién internacional e indica la relacion que tiene la
figura del aval, con otras figuras como lo son la aceptacion, el endoso, la intervencion y el seguro
de crédito. Finalmente, nos resume la regulacion nacional y plantea algunas observaciones a ésta.

La Licda. Soledad de los Angeles Cortes Sandi contribuye con ENTORNO EMPRESARIAL
COMO NUCLEO PROBLEMATICO ESPECIFICO EN EL DERECHO PENAL. REFLEXION
CRITICAA LA COYUNTURAACTUAL. Indica que en la actualidad, el Derecho Penal se enfrenta
a nuevos retos, pues el dinamismo y complejidad de los mercados de bienes y servicios, ha
creado nuevos nucleos delictivos, y las ciencias criminales, deben enfrentarse y responder a tales
cambios. En su criterio, la legislacion existente no ha bastado para solucionar las contrariedades
de la realidad sobrevenida. Sin embargo, -advierte- tampoco debe darse una solucién apresurada,
que atente contra principios y garantias edificadores del Estado de Derecho. Aclara que en
el estado actual de la teoria del Derecho Penal Econdmico, ni siquiera existe consenso, en la
delimitacion del entorno del Derecho Penal econémico, tampoco en la fundamentacion de las
caracteristicas especiales que justifiquen su separacion de la rama principal. Manifiesta que no se
debe olvidar que una intromision desmedida e injustificada, del poder punitivo del Estado, atenta
de manera vehemente contra la libertad misma de la ciudadania. Se constituye en una poderosa
herramienta, que puede acabar con la convivencia social pacifica, y exterminar hasta derechos
humanos basicos trascendentales para la vida humana. De ahi el peligro de crear una sub-rama
del Derecho Penal, donde se corra el riesgo de formar mamparas para edificar otros principios o
relajar los que ya existen, permitiendo injustificada intervencion estatal.

DERECHO A LA VOZ Y SUS IMPLICACIONES EN EL PROCESO PENAL COSTARRICENSE,
se titula el articulo de las licenciadas Tatiana Sanchez Sanchez y Suyen Vega Mena. En él se
reconoce la voz como derecho y se analiza la legalidad de la grabacion auditiva en el sistema
penal costarricense. Aborda la voz como elemento de la identidad, el cual, ha sido reconocido
como derecho hasta reciente data; es decir, este articulo expone uno de los llamados nuevos
derechos de la personalidad; ademas da a conocer el alcance que injerencias como la grabacion
auditiva tiene en este derecho y otros derechos de interés, a fin de considerar una grabacion
subrepticia como licita y apta para configurar prueba en el proceso penal costarricense.

Finalmente, ofrecemos nuestro articulo LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVINIENTE, DESDE
LA PERSPECTIVA DEL DERECHO COMPARADO, donde se controntan Pacta Sunt Servanda
vs. Rebus Sic Stantibus, el cual fue elaborado para el libro homenaje al Profesor don Rubén
Hernandez Valle. Este trabajo constituye una actualizacion y reformulacion especifica, desde una
perspectiva mas amplia de Derecho Comparado, de anteriores investigaciones de ambito mas
restringido sobre la interpretacion de los contratos en la jurisprudencia nacional y en la doctrina y
sobre la excesiva onerosidad sobreviniente de la deuda externa latinoamericana.
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LA LEY DE GARANTIAS MOBILIARIAS:
PRIMERAS VISIONES

Introduccion:

La Ley costarricense de Garantias Mobiliarias
(LGM), numero 9246, se enmarca en una
corriente evolutiva de alcance universal, que
algunos estudiosos han denominado como
el Derecho de las garantias mobiliarias de
tercera generacion®. La LGM costarricense
—con minimas pizcas de sazon autoctono--
reproduce con bastante fidelidad la receta
original de la Ley Modelo homdnima de
la O.E.A.; la cual, no obstante algunas
evocaciones a lejanisimos parientes de
estirpe romana3, reproduce, en su estructura
conceptual, la viva imagen de su ascendiente
directo mas proximo: el célebre Articulo 9 del

Lic. Federico Torrealba’

Uniform Commercial Code de los Estados
Unidos de Norteamérica*. Entre los paises
latinoamericanos que nos han antecedido
en la instauracion de leyes similares, se
cuentan Per(®, México®, Guatemala’,
Honduras® y El Salvador.

El Code Napoléon, simbolo universal de la
cultura juridica civilista, no ha escapado de la
corriente renovadora en materia de garantias
(la Ordenanza del 2006). Mediante la reforma
operada por la ordenanza de 23 de marzo
de 2006, ratificada mediante Ley de 20 de
febrero de 2007, se incorporaron al Derecho
civil y comercial francés diversas figuras que
responden a la tendencia actual en materia

Conferencia dada el dia 25 de agosto de 2014, en el marco del Simposio Internacional de Garantias Mobiliarias,
organizado por el Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica.

DE CORES, Carlos y Enrico GABRIELLI, Enrico: El Nuevo Derecho de las Garantias Reales. Estudio comparado
de las recientes tendencias en materia de garantias reales mobiliarias. Editoriales Asociadas Temis, Ubijus, Reus,
Zavalia, Lima, Bogota, México, Buenos Aires, Madrid, 2008.

Suelen sefalarse las figuras romanas de la fiducia cum creditore, el pactum de vendendo y el pactum commisorium, a
modo de soporte argumentativo ante el auditorio de tradicion civilista.

Sobre la estrecha relacion entre el Article 9 del Uniform Commercial Code y la Ley Modelo OEA, ver: KOZOLCHYK,
Boris: Implementation of the OAS Model Law in Latin America: Current Status, en: Arizona Journal of International
and Comparative Law, Vol 28, No. 1, 2011, publicado en espafiol, con algunas modificaciones, bajo el titulo Estado
Actual de la Implementacion de la Ley Modelo de Garantias Mobiliarias de la OEA en América Latina, en: Compilacion
de Garantias Mobiliarias. México. Direccion General de Normatividad Mercantil de la Secretaria de Economia,
México D.F., 2012.

La Ley peruana de la Garantia Mobiliaria, nUmero 28677, fue publicada el 1 de marzo de 2006.

La insercion del moderno Derecho de las Garantias Mobiliarias se efectio en México mediante reformas efectuadas en
el 2000 y en el 203 a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y al Codigo de Comercio. El Registro Unico
de Garantias Mobiliarias (RUG) inici6 operaciones el 7 de octubre de 2010.

La ley guatemalteca de Garantias Mobiliarias fue aprobada por el Congreso de la Republica mediante Decreto nimero
5-2007, publicado el 16 de noviembre de 2007, reformado mediante Decreto nimero 46-2008.

La ley hondurefia de Garantias Mobiliarias fue aprobada por el Congreso Nacional mediante Decreto Numero 182-
2009, que entr6 en vigencia el 28 de enero de 2010.



de garantias mobiliarias. Entre ellas, cabe
destacar: La prenda comun deja de ser un
contrato real. Si bien se siguen admitiendo
las prendas no inscritas con desposesion,
se instituye la prenda sin desposesién por
inscripcidn en un registro especial; se legaliza
—moderadamente—el pacto comisorio; se
redisefa y desarolla la garantia mobiliaria
sobre cosas incorporales (nantissement);
se admite la pignoracién de cosas futuras,
fungibles y de universalidades, entre éstas,
la figura de la gage des stocks (prenda sobre
inventarios), reservada a las entidades de
crédito y las sociedades de financiamiento; y,
fundamentalmente, se oficializa, en el Code
civil, la transmision o reserva de la propiedad
con funcion de garantia.

Dejando aparte las cuestiones politico-
ideoldgicas, no seria de extrafiar que la
nueva LGM pudiere despertar algunas
resistencias en el nucleo de la cultura juridica
civilista. Quiza el iusprivatista formado en la
cuna de la tradicion romano-francesa habra
de experimentar alguna medida de desazon,
no solo frente a la complejidad técnica de la
LGM —que demanda un paciente proceso
de aprendizaje® y asimilacion--, sino ante lo
que podria percibirse como la profanacion de
ciertos dogmas aprendidos como sagrados,
como la abolicion de la proscripcién del
pacto comisorio' y el sacrificio del principio
de especialidad de la garantia real (hipoteca
general de los romanos, o la garantia
émnibus). Sin embargo, conviene reparar
en algunas tendencias y antecedentes,
tanto en el mundo civilista contemporaneo,
como en nuestra propia practica forense ya
generalizada con anterioridad a la LGM.

9 Y, en muchos casos, un proceso de des-aprendizaje.

12

El Derecho de las garantias es, quiza,
uno de los ambitos del Derecho Privado
de cuna civilista mas influenciados por la
globalizacion. El intercambio comercial con
paises de tradicion anglosajona ha sacado
en claro una patente realidad: la existencia
de dos paradigmas muy diversos en materia
de garantias mobiliarias —en inglés, security
interests--. De los sistemas de garantias
de influencia anglosajona y germanica,
se predica su flexibilidad redundante en
eficiencia econdémica. Del sistema latino-
continental, su arcaismo y rigidez, incidente
en la causacion de perniciosos efectos
macroeconémicos: la obstaculizacién del
acceso al crédito comercial y a la oferta
de financiamiento a tasas mas elevadas,
correspondientes al mayor grado de riesgo
de incobrabilidad asumido por el acreedor.

Algunos organismos internacionales han
adoptado abiertamente la evangelistica
mision de instar y convencer y persuadir a
los paises de tradicion civilista a reformar
sus sistemas legales de garantias''. La OEA
ha postulado una ley modelo. La propuesta
incluye profundos cambios: sustantivos —por
ejemplo, en cuanto al disefio conceptual de
los bienes que pueden ser dados en garantia,
y a las relaciones entre el acreedor y los
terceros--; institucionales —en cuanto a la
creacion de registros unificados de garantias
mobiliarias, con caracteristicas muy diversas
al sistema notarial y registral tradicional—; y
procesales —en cuanto a la instauracion de
mecanismos de ejecucién extrajudicial de las
garantias. Muchos paises de tradicion civilista
han dado pasos hacia la recepcién, en sus
respectivos ordenamientos juridicos, de lo

10 La cual, efectivamente tuvo un origen sacro, segun el decreto de Constantino del SllI.
11 Con un celo misionero tal, que no deja de activar las fibras de resistencia y desconfianza ante la influencia cultural y la

dominacién econdémica.

que se ha venido en denominar las garantias
mobiliarias de la tercera generacion.

La teoria juridica que sustenta el régimen
tradicional de garantias (estructurada
sobre la summa divisio entre garantias
convencionales —que se subividen en
reales -ius in re aliena-, como la hipoteca
y la prenda, y personales, como la fianza
y el aval—y garantias legales —a su
vez bifurcadas en privilegios especiales,
como el derecho de retencién y privilegios
generales, como los que refuerzan créditos
alimentarios y laborales--), ha sido blanco de
acidas criticas. Se le reprocha, entre otros
aspectos, a dicho sistema: Su rigidez, en
cuanto al caracter numerus clausus de los
modelos legales de garantia'?; su estrechez,
en cuanto a los bienes susceptibles de ser
ofrecidos en prenda; su improductividad, en
cuanto los bienes pignorados arrastran el
gravamen y no admiten la subrogacion real;
su dogmatismo, en cuanto a la negativa oficial
a la transmisién de la propiedad con funcion
de garantia™ —funcién que se ha alcanzado
mediante otras figuras, principalmente el
fideicomisoy el pacto de reserva de dominio--;
y, sobre todo, su lenta y costosa coercibilidad
—centrada en el corpulento aparato de cobro
judicial--. Todo lo cual confluye causalmente,
se dice, en la incapacidad de adecuacion
a las necesidades del comercio y en el
encarecimiento y la restriccion del acceso
al crédito. En una palabra: Se acusa, al
sistema tradicional de garantias —vigente
aun en el ordenamiento costarricense--, de
ineficiencia macroeconémica.
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Los desperfectos del sistema civilista
tradicional han sido puestos de manifiesto por
contraste con un universo juridico paralelo,
donde —se afirma-- rige un Derecho moderno
de garantias mobiliarias —fecundado in
vitro--, ciertamente menos simétrico, a
nivel conceptual, pero del que se predican
y reconocen las virtudes que éste carece:
vocacion practica y eficiencia econémica.

El concepto de garantia
mobiliaria:

La LGM, en su art. 2.1, define la garantia
mobiliaria como un “derecho real preferente
conferido al acreedor garantizado sobre los
bienes muebles dados en garantia’. En el
mismo parrafo, se especifica el contenido del
derecho preferente del acreedor garantizado:
“ser pagado con el producto de la venta
de los bienes dados en garantia o con la
dacibn en pago de los bienes dados en
garantia, de ser esta dacibn aceptada por el
acreedor garantizado”.

El hecho de que se califique a la garantia
mobiliaria como un derecho real impone la
revision del concepto mismo de derecho real.
En su concepcidn clasica, el derecho real se
define como un vinculo juridico entre un sujeto
y una cosa (a excepcion de las servidumbres,
donde el ligamen conecta sendas cosas,
el fundo sirviente y el fundo dominante),
en virtud del cual el derechohabiente tiene
el poder juridico de extraer directamente
las utilidades econdmicas de una cosa. El
Codigo Civil define el derecho real como

12 En la practica forense, se han creado mecanismos de garantia sobre la base de figuras tipicas, como el fideicomiso, el

mandato y el reporto; o atipicas, como el escrow.

13 Es bien conocida la linea jurisprudencial que sanciona con nulidad las ventas con pacto de retroventa, cuando los
bienes han sido traspasados con fines de garantizar un financiamiento. Se trata de la aplicaciéon del principio de

proscripcion del pacto comisorio (ex art. 421 del Codigo Civil).



aquel “que se tiene en una cosa, o contra una
cosa sin relacion a determinada persona’. El
rasgo distintivo del derecho real es su aptitud
de proveer satisfaccion inmediata al interés
del derechohabiente, a quien se reconoce la
facultad de extraer directamente de la cosa
—esto es, sin depender, a tal efecto, de la
ejecucion de una prestacién a cargo de otro
-- la utilidad correspondiente a su derecho:
la apropiacion de frutos civiles, naturales e
industriales, si se trata del usufructo; el uso
y disfrute, si se trata del derecho al goce; la
tenencia de una cosa bajo el propio poder y
voluntad, si se trata del derecho la posesion;
el albergue, si se trata del uso y habitacion; la
disposicion del valor de reserva y liquidacion
de un bien, si se trata de un derecho real
de garantia; o todos ellos, si se trata de la
propiedad plena.

La concepcion tradicional del derecho
real presupone un objeto determinado (si,
determinado, no determinable) y, ademas,
existente (ya, en este preciso instante, no en
el futuro)'. Esta exigencia se hace patente
en las compraventas de cosas futuras, de
cosas por adquirir y de cosas de género
pendientes de ser contadas, pesadas
0 seleccionadas--, donde el contrato se
perfecciona, en un primer momento, como
un negocio juridico obligacional, que
unicamente produce —al menos al momento
de su formacién—obligaciones y créditos
reciprocos entre vendedor y comprador. En
las compraventas obligacionales el efecto
traslativo del derecho real se pospone hasta
la realizacién de una determinada condicién
suspensiva. No es sino hasta que la cosa
futura vendida llegue existir, o que las
cosas de género sean determinadas, que
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el comprador deviene propietario. Antes de
la determinacion e individualizacion de la
cosa vendida (por ejemplo, la selecciéon de
la vaca dentro de un hato), no se concibe
que el comprador sea, ya, duefio de una,
entre muchas cabezas de ganado del
vendedor. Previamente a la determinacion
de la cosa vendida, se considera que el
comprador tiene un crédito, es decir, un
derecho personal vis-a-vis al vendedor, que
lo faculta para constreiirlo al cumplimiento
de la obligacibn de dar, pero no un derecho
de propiedad. Antes de eso, es impensable
suponer que el comprador ya tiene
ingresado, dentro de su esfera patrimonial,
un derecho real de propiedad sobre un
animal indeterminado entre los muchos que
integran la universalidad del vendedor; ni,
tampoco, un derecho abstracto sobre el hato,
digamos, por el valor del precio acordado o
pagado, una copropiedad sobre una parte
indivisa de la universalidad conformada por
el hato. El comprador que pretendiere ya
tener, antes de la determinacion, un derecho
real apto para reivindicar una vaca, en caso
de sobrevenir un concurso de acreedores del
vendedor, chocaria de frente contra la sana
doctrina civilista.

Esa vision tradicional o clasica del derecho
real, como un derecho in re aliena sobre una
cosa existente y determinada, fue extensiva
a los derechos reales tipicos de garantia:
las prendas e hipotecas. Lo fue, bajo el
macizo esquema original del Cbdigo Civil.
En primer término, la Ley de Prendas de
1941 le produjo algunas fisuras al marmol,
al permitir la pignoracion de ciertos bienes
futuros y determinables. Por su parte, Ley
de Garantias Mobiliarias hizo aficos el

14 Aunque no necesariamente fangible. La propiedad sobre un derecho (rectius, la titularidad) recae sobre una cosa

existente y determinada, pero intangible, inmaterial.

molde original, al validar la constitucion de
derechos reales de garantia sobre cosas
futuras, indeterminadas, futuras, fluyentes y
mutantes. La misma garantia mobiliaria, flota
y vuela de una flor a otra, como un colibri.

Los dos pesados moldes legales, la hipoteca
y la prenda, implicaban la imposicion de
un gravamen sobre una cosa existente
y determinada, la cual debia arrastrar
la obligacién real, como una bola de
hierro encadenada al tobillo. En materia
hipotecaria, solamente el duefo podia --y
puede-- constituir la hipoteca (art. 409 del
Codigo Civil). Ergo, no era --ni es-- viable
constituir una hipoteca genérica sobre los
futuros inmuebles por adquirir. En el ambito
prendario, el Cbédigo Civil contemplaba la
pignoracion de dos tipos de bienes muebles:
Cosas corporeas y créditos. La prenda de
cuerpos ciertos se concebia como un contrato
real, cuyo perfeccionamiento requeria,
necesariamente, la entrega material del
bien al acreedor o al tercero designado
(con lo cual se eliminaba, desde la retina
del tercero la presuncion de titularidad del
constituyente). Dicho modelo correspondia a
la pignus datum romana, esto es, la prenda
con desplazamiento posesorio. Bajo este
modelo, no era concebible la pignoracion
de cosas futuras. Por otra parte, en lo que
respecta a la pignoracion de créditos, el
Codigo Civil exigia, también como requisito
de validez, la entrega “del titulo” al acreedor.
Y si bien la voz titulo es polisémica —en
unos casos alude a la causa adquisitiva®--,
claramente el articulo 442 se referia al
documento donde habia de constar por
escrito la constitucion del crédito. Ahora bien,
se ha preguntado qué valor podria tener —si
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no meramente simbdlico—Ila entrega material
del titulo constitutivo del crédito en presencia
de créditos comunes no incorporados en
titulos valores, donde, como se sabe, el papel
cumple una mera funcién ad probationem y
respecto de los cuales nada impide —por el
contrario, lo mas normal es—la emision de
mas un original o duplicado. En tales casos,
la entrega material del titulo al acreedor,
no producia la desposesiéon ostensible del
constituyente, como si ocurria en materia
de cuerpos ciertos. ¢;Seria acaso, que el
acto de entrega material del titulo probatorio
del crédito tendria una funcién ritual, una
especie de acto simbdlico representativo
del compromiso del constituyente de
abstenerse de cobrar directamente el
crédito en detrimento de los intereses del
acreedor prendario? Esta tesis, sostenida
por algunos tratadistas, no nos parece del
todo convincente. Habia otra razén mas
poderosa. En nuestra opinidon la entrega
material del titulo tenia por funcién garantizar
que el crédito pignorado, al momento de la
constitucién de la garantia, fuera existente
y determinado. Cabe recordar el propio
Codigo, en su articulo 1102, permitia la
cesion de créditos futuros, condicionales y
eventuales. En cambio, para la pignoracion
del crédito, se exigia la entrega material, al
acreedor, del documento constitutivo del
crédito. Nada obstaba la pignoracion de
créditos aleatorios o condicionales, siempre
y cuando el crédito en cuestién ya existiera
y estuviera documentado, lo cual se lograba
mediante la exigencia de entrega material
del titulo constitutivo del crédito.

El concepto de derecho real de garantia,
como la afectacion de una cosa existente y

15 Por ejemplo, v. el art. 43 del Codigo Civil: “...a titulo gratuito...a titulo oneroso”.



determinada a la satisfaccion de un crédito,
vino a agrietarse a partir la promulgacion de
la Ley de Prendas de 1941. Esta ley, al mismo
tiempo que derogd las normas del Codigo
Civil sobre la prenda con desplazamiento
posesorio, instituyo la figura de la prenda sin
desplazamiento sujeta a publicidad registral,
tal y como la conocimos hasta antes de la
promulgacion de la LGM (como vimos supra,
el Codigo de Comercio del 64 absorbio el
articulado de la Ley de Prendas del 41). En el
elenco de bienes pignorables, se incluyeron
los frutos pendientes y las futuras cosechas,
con un horizonte temporal del afio agricola
en que se constituye la prenda. Con la
promulgacion de la Ley de Prendas de 1941,
quedo habilitada la constitucién de derechos
reales de garantia sobre cosas futuras de
género (y, por consiguiente, inexistentes e
indeterminadas al momento de la constitucién
de la garantia), al permitirse la formalizacion
de una prenda sobre la futura cosecha
correspondiente al afio agricola en que se
constituye el gravamen. La prenda existia,
juridicamente, desde su constitucion, aunque
su objeto fuera, aun, fisicamente inexistente.
Con esta figura, entra en la escena patria,
aunque de manera innominada, el concepto
doctrinal de bien mueble por anticipacion.
De este modo, se le permitié al agricultor
ofrecer, como garantia real pignoraticia de
un financiamiento, bienes que, o todavia no
existian, o eran inmuebles por naturaleza
(ex art. 254, inciso 2 del Codigo Civil). La
prenda sobre frutos y cosechas futuras se
perfilé como una garantia real sobre bienes
muebles futuros, cuya existencia juridica
iniciaria a partir de su desprendimiento
y recoleccién, momento a partir del cual
podrian ser comercializados.

La garantia mobiliaria sobre cosas futuras y
sobre los bienes derivables, ha introducido,
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en nuestra opinidn, una nueva categoria de
derechos reales: Los jus ad rem oponibles
erga omnes. La categoria del jus ad rem
surgid, no en Roma, sino en la Edad Media.
En su origen fue considerada como una
especie de derecho real a la adquisicion
futura de una cosa. Posteriormente, los
juristas franceses que inspiraron el Code
recalificaron los jus ad rem como derechos
personales a la adquisicion de una cosa. A
diferencia del derecho real (jus in re), que es
directamente realizable sobre el bien, el jus
ad rem es un derecho que se ejerce contra
la persona de un deudor, aunque encauzado
hacia la adquisicion de un derecho real sobre
una cosa. No es ofra cosa que la contracara
de la obligacion de dar. El acreedor de la
obligacién de dar —por ejemplo, el promisario
de una opcion de compraventa-- no tiene,
propiamente, un derecho real sobre la cosa.
El deudor podria incumplir su obligacion,
traspasando el bien a un tercero y, en tal
caso —salvando la accién pauliana o de
fraude de acreedores--, el acreedor no
tiene mas remedio que la responsabilidad
civil obligacional. En principio, el acreedor
del crédito traslativo no tiene derecho de
reipersecutoriedad. Por ejemplo: En materia
de opciones de venta de bienes inscritos, si
bien el Registro admite la anotacién, ésta
no produce cierre registral, de modo que le
propietario bien puede vender el bien a un
tercero. La gran innovacién de la LGM es que
permite la constitucién de jus ad remoponibles
erga omnes, en forma retroactiva a la fecha
de la publicitacién —o perfeccionamiento-- de
la garantia. Por consiguiente, el acreedor de
una garantia mobiliaria sobre bienes futuros
ostenta, sobre éstos, un derecho preferencial
susceptible de satisfaccion directa sobre las
cosas. Se trata de un reflorecimiento de un
concepto medieval: Parece que nada hay
nuevo bajo el sol.

En el plano sustantivo, la LGM, antes que
una mera reforma de la normativa prendas,
implica un replanteamiento de muchas
instituciones del Derecho civil y mercantil,
iniciando por el concepto mismo de derecho
real de garantia. Los atributos clasicos de
la prenda: la reipersecutoriedad (la prenda
sigue a la cosa pignorada aunque salga del
patrimonio del constituyente) y la especialidad
(el gravamen recae sobre bienes concretos
y determinados), quedan destronados --al
menos de su status de atributos genéricos--,
para abrir espacio a la constitucion de
garantias reales flotantes, revolutivas y
sobre cosas indeterminadas, futuras e
incorpéreas. Por otra parte, se instaura una
forma especial de propiedad —la retenida o
transferida en funcion de garantia'®, con lo
cual se legaliza —luego de cientos de afos
de prohibicidon-- el pacto comisorio. También,
en el plano sustantivo, surge una nueva
categoria tipica de contratos: la de aquellos
que, por su funcibn econbmica', estan
dirigidos a conformar una garantia como
seguridad de un crédito. La LGM atrae, bajo
su ambito de imperio, una serie de figuras
contractuales dispersas, legal o socialmente
tipicas, como el fideicomiso de garantia, el
escrow, la venta en consignacion, el leasing
financiero, el leasing operativo de bienes
de rapida obsolescencia, el factoring —en
sus multiples variedades--, la venta con
pacto de reventa, los retractos contractuales
inmobiliarios, el escrow, etc. El concepto de
garantia mobiliaria, equivalente castellano
al security interest anglosajon, funge como
una red para pescar una rica variedad de
figuras contractuales econdmicamente dise-
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fadas para asegurar el pago preferente
de una obligacién, brindando acceso a
la liquidacion, retencidon o apropiacion de
recursos econdmicos del constituyente de
la garantia.

La nocion de garantia mobiliaria se incorpora
a nuestro Derecho positivo como un chaleco
susceptible de ser encajado sobre diversos
modelos contractuales, sin desnaturalizarlos,
pero sometiéndolos a su imperio. La técnica
legislativa del chaleco consiste en instaurar
un nuevo género para sujetar a un régimen
uniforme un conjunto de figuras dispersas
y heterogéneas, cuya tipicidad originaria se
conserva, pero que ahora soporta sobre si
una nueva calificacién juridica que implicara
el sometimiento a ciertos efectos juridicos.
Asi, por ejemplo, el leasing financiero sigue
siendo un hibrido de varias figuras tipicas
(arrendamiento, préstamoy venta—o promesa
de venta-- con reserva de dominio) pero,
en cuanto funge (econdmicamente) como
instrumento de garantia del precio de una
transferencia diferida, califica también como
garantia mobiliaria. Y, por consiguiente, en lo
sucesivo las empresas de leasing, en cuanto
acreedores-garantizados (en los términos
de LGM), tendran la carga hacer inscribir su
derecho, si es que quieren beneficiarse de
la oponibilidad erga omnes —por ejemplo,
en el contexto de un proceso concursal--.
Y asi habra de ocurrir con multiples figuras,
nominadas o innominadas. De este modo,
el concepto de garantia mobiliaria, antes
que crear un nuevo tipo de garantia —al
lado de otras figuras subsistentes, como
la prenda con desplazamiento, la prenda

16 Aunque, como veremos, dicha forma de propiedad pre-existia a la LGM, en las figuras del fideicomiso de garantia y la

venta con reserva de dominio.

17 La seccion §9-109 (a) del UCC utiliza test de funcionalidad para determinar si una transaccién merece ser calificada
como un security interest, con abstraccion de su forma (“...regardless of its form”).



irregular, el vale de prenda, la hipoteca, la
cédula hipotecaria y el endoso en garantia--,
lo que viene a crear es un nuevo género de
garantias, respetando la libertad contractual
en la creacion de esquemas contractuales
de garantias. Se produce la transicion de
un sistema numerus clausus de garantias
reales'®, a un sistema numerus apertus: el
Derecho objetivo ya no impone a las partes
un menu limitado de posibles esquemas de
garantia, sino que deja abierta la posibilidad
de creacidon contractual de garantias
reales, las cuales quedan subsumidas bajo
un instrumento conceptual unitario: la
garantia mobiliaria®.

En las garantias mobiliarias de primera
generacion los bienes muebles se desplazan
al acreedor o a un tercero. Mas de
desplazamiento posesorio, deberia hablarse
de congelamiento posesorio.

En las garantias mobiliarias de segunda ge-
neraciéon los bienes dados en garantia no
se desplazan (permanecen en posesion del
constituyente), y si lo hacen arrastran sobre si
el gravamen. En las garantias mobiliarias de
tercera generacion lo que se desplaza es el
gravamen, que gravita como un satélite sobre
el patrimonio del deudor, pasando de un bien
a otro, hasta el momento de la cristalizacion.

A la primera generacibn, pertenece la
prenda con desplazamiento --el empefio--,
que se perfecciona mediante la entrega real
al acreedor y se hace ostensible a terceros
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mediante publicidad posesoria. A la segunda
generacioén, la prenda sin desplazamiento,
perfeccionadas mediante negocios juridicos
formales sujetos a publicidad registral. En el
plano econdémico, la principal diferencia entre
la prenda con y sin desplazamiento, consiste
en que, mientras en la primera los bienes
quedan inmovilizados, en la segunda el
deudor conserva el goce y aprovechamiento
productivo de los bienes pignorados. La
presuncion de plenay libre titularidad que, en
principio, acompafia la apariencia posesoria
(conforme al principio rector de los bienes
muebles no inscribibles, segun el cual “/a
posesion vale por titulo”), se quiebra mediante
el sometimiento del vinculo de garantia a
publicidad registral. Con la inscripcion, el
acreedor prendario adquiere un droit de
suite sobre la cosa, un derecho oponible
erga omnes, llamense terceros posesores
(adquirentes derivativos) o acreedores
individuales o concursales del garante.
En contraste con las prendas de primera
generacion, las de segunda generacion
se representan como mas eficientes en el
plano econdémico, al permitir la continuidad
de la explotacion de los bienes pignorados.
Sin embargo, comparadas con las garantias
mobiliarias de tercera generacibn, las de
segunda se proyectan como rigidas y anti-
econdémicas, segun veremos.

Las prendas de segunda generacion
—reguladas en nuestro pais por el Coédigo
de Comercio— pueden ser impuestas,
tanto sobre bienes existentes, concretos y

18 En la practica, segun veremos, funcionan en Costa Rica, desde hace muchos afios, muchos esquemas alternativos a
la prenda y la hipoteca, los cuales se han construido tomando provecho del ductil y maleable fideicomiso, y de otras
figuras tipicas, traslativas o no, como la venta con opcién u obligaciéon de recompra, el arrendamiento con promesa
de venta, la venta con retroarrendamiento (sale and lease-back), los acuerdos de control de cuentas corrientes y de
inversion, etc. Conforme avancemos en nuestro estudio, veremos de qué modo, en la practica forense, ya existian
muchas garantias mobiliarias atipicas desde antes de la promulgacion de la LGM.
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determinados (v.gr., automoviles, maquinaria
individualizada), como sobre bienesde género
y futuros: como animales?, frutos, cosechas?’,
mercaderias y materias primas de toda clase
y los productos presentes o futuros de las
fabricas o industrias, cualquiera que sea su
estado. La prenda sobre bienes muebles
existentes, individualizados e inscritos
—como vehiculos y embarcaciones—tiene las
caracteristicas de una hipoteca mobiliaria,
en la medida en que los gravamenes son
facilmente cognoscibles por los terceros,
mediante un estudio de registro. En cambio,
la prenda sobre bienes fungibles no
inscribibles —y carentes de datos especificos
de individualizacion, como numeros de
serie--, 0 sobre bienes futuros, presenta
mayores dificultades de recognoscibilidad
por terceros. Para evitar los conflictos entre
los acreedores garantizados —a los cuales
se les reconoce un privilegio especial
oponible erga omnes®-- y los terceros de
buena fe adquirentes de los productos o
frutos pignorados, el Cédigo de Comercio
prescribe que “en todo caso el precio de lo
vendido se aplicara al pago de la deuda”®. Y
para reforzar la coercibilidad tal obligacion, el
incumplimiento de tal obligacién —en el disefio
original del Cbdigo de Comercio--, estaba
sancionada con el “apremio corporal contra
el deudor, que se mantendrad por todo el
tiempo que tales obligaciones permanezcan
sin cumplirse”. Bajo este modelo, armado
con el garrote prehistérico del apremio
corporal, era de esperar que el acreedor
optare por encauzar su reclamo contra el
deudor. Sin embargo, como se sabe, la Sala
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Constitucional ha decretado el desarme en
materia de apremios corporales en materia
civil. Lo cual, con todo, no ha implicado la
total desapariciéon del incentivo: el riesgo
moral sigue estando contrarrestado con la
figura penal del estelionato. Cabe destacar, a
los efectos de nuestro estudio, que el dinero
producido por la venta de bienes pignorados
debe ser destinado, necesariamente, al
pago de la deuda, lo cual, segun veremos,
varia en materia de garantias mobiliarias de
tercera generacion.

Las garantias mobiliarias de tercera
generacion se caracterizan por la
mayor flexibilidad en cuanto al grado de
determinacion de los bienes susceptibles
de ser dados en garantia. Se admite como
garantia cualquier derecho o situacion
juridica con valor comercial —de lo cual los
contratantes son los principales arbitros, con
lo cual se recuperan espacios a la autonomia
de la voluntad--. Se hace especial énfasis,
como aspecto novedoso, en la posibilidad de
ofrecer y dar en garantia bienes de género y
futuros, como inventarios, cuentas por cobrar,
etc. No se fijan limites temporales como el
plazo maximo de un afo estatuido por el
Cbdigo de Comercio para la pignoracién de
frutos y productos futuros--. Se valida el pacto
de rotatividad, en virtud del cual se produce
una sucesiva o sustitucion de los bienes
garantizados. Esto permite dar en garantia
bienes destinados a la circulacién. Bajo el
modelo de la prenda de segunda generacion
del Cédigo de Comercio, también es factible
pignorar mercaderias y materias primas. Sin

20 Limitados a una anualidad “desde la fecha del respectivo contrato” (articulo 533, inciso (f) del Cédigo de Comercio).
El art. 543 reitera que el privilegio prendario sobre frutos o productos “durara sélo un afio”.
21 También limitadas “al afio agricola en que el contrato se celebra”.

22 Art. 540 del Cédigo de Comercio.
23 Art. 544 del Codigo de Comercio.



embargo, bajo el mismo modelo la prenda
gravando la mercaderia al ser enajenada.
Una diferencia fundamental con la prenda de
segunda generacion, es que el gravamen no
sigue al bien, como obligacion real, ni, por
consiguiente, tiene el acreedor derecho a la
reipersecutoriedad (droit de suite). Las cosas
garantizadas salen del patrimonio del deudor
sin llevar sobre si el gravamen. De este modo,
se protege al tercero de buena fe, quien
adquiere los bienes libres de gravdmenes
siempre y cuando el acto se encuadre en el
contexto del giro normal de los negocios del
deudor. ;Pero qué pasa con el gravamen?
Este, en lugar de seguir a la cosa, se queda
flotando sobre el patrimonio del deudor, y es
dotado de nuevos contenidos: Se extiende
a los nuevos valores o bienes que derivan
de, o sustituyen a los bienes originalmente
dados en garantia. El producto liquido de la
venta de los bienes no se aplica, como el
modelo del Cbédigo de Comercio, al pago de
la obligacién garantizada, sino que sustituye
a los bienes originales. Y es aqui donde
inician los problemas de orden tedrico:
¢,Coémo reconocerle al acreedor un derecho
real sobre una suma de dinero que su
deudor obtuvo de la venta de la mercaderia,
monto que se diluye —jy evaporal--en la
cuenta bancaria del deudor. Ahora bien, el
nuevo inventario, o la nueva materia prima
que se adquiera sucesivamente, con el
dinero de la primera venta, vienen a quedar
afectados al vinculo original. Tales bienes
sustitutos, que se denominan en el Proyecto
“bienes derivables” o “bienes atribuibles”,
se incorporan al vinculo juridico original.
Debe repararse en que esta incorporacion
sustitutiva, o subrogacion real de nuevos
bienes al vinculo original, carece de
efectos novativos: Se da continuidad al
contrato original constitutivo de la garantia
mobiliaria. Ello cobra relevancia en cuanto
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a la oponibilidad del derecho del acreedor
vis-a-vis a los otros acreedores individuales
o0 concursales del deudor, asi como en
cuanto al anclaje temporal de la fecha de
constitucién de la garantia, a los fines de
escapar —por virtud de la antigledad—a
los periodos de sospecha de las acciones
revocatorias concursales y a otros eventos
sobrevinientes, como la liquidacion de bienes
gananciales. Por consiguiente, la prioridad
del acreedor garantizado se retrotrae a la
fecha de inscripcién registral de la garantia
(prior in tempore potior iure). Sin embargo,
las reglas de la publicidad registral de estas
garantias son radicalmente distintas del
sistema notarial-registral de las prendas de
segunda generacion.

Si bien el Cbdigo de Comercio admite la
pignoracion de materias primas, no resuelve
el delicado problema de qué ocurre en caso
de incorporacién de dichas materias a otros
materiales para la producciéon de nuevos
bienes. En las garantias mobiliarias de
tercera generacion, la incorporacion de los
materiales a otros bienes se da por sentada.
En la LGM los bienes producidos con tales
materias primas son bienes derivables
o atribuibles a los bienes originales, por
lo que quedan cubiertos —en su caso,
parcialmente—por el gravamen original.

Otro de los focos tematicos de las garantias
de tercera generacibn es la admisibilidad de
los acuerdos de transferencia o de retencién
de la propiedad con funcién de garantia;
lo cual obliga a revisitar la cuestion de la
proscripcién, o no, del pacto comisorio.
Ademas, se produce una ruptura con el
principio de tipicidad de las garantias reales,
recortadas, sobre el patron de la hipoteca
y de la prenda, como derechos reales en
cosa ajena (ius in re aliena). Los acuerdos

de transferencia de propiedad al acreedor,
con funcién de garantia, han sido vistos
con malos ojos, como pactos comisorios,
agua empozada atractiva al aguijén del
abuso. Y subrayamos “al acreedor”, pues
en nuestro Derecho positivo la transferencia
de la propiedad con funcion de garantia se
acepta positivamente desde hace muchos
afos, siempre y cuando se realice a favor
de un tercero, en el contexto del contrato
de fideicomiso de garantia. Del fiduciario
se espera que juegue un rol imparcial, o al
menos no alineado a todos los apetititos del
fiduciario. En contraste, la jurisprudencia civil
mantiene una sélida linea jurisprudencial de
nulidad de las ventas con pacto de retroventa
concertadas como mecanismo de garantia
de una operacion de financiamiento, por
ser violatorias del principio de proscripcion
del pacto comisorio. El fantasma del pacto
comisorio se ha dejado ver también en el
ambito bursatil, donde las tradicionales
recompras han sido sustituidas por el
reporto tripartito, esquema en que el titulo se
transmite a un fiduciario.

En cambio, pese a que el efecto econémico
es exactamente igual al del pacto comisorio,
rara vez se cuestiona la validez de pacto de
reserva de dominio. Ese acuerdo, que es
la médula espinal del leasing financiero, el
acreedor mantiene la propiedad de la cosa
hasta la plena satisfaccion del crédito, y
recupera la posesion de /o suyo sin tramites
judiciales (a lo sumo, por via de la denuncia
penal por retencidn indebida).

Quiero aprovechar los minutos que quedan
para ejemplificar coémo la LGM toca y somete
tres figuras que forman parte de nuestra
practica forense: El fideicomiso el leasing y
el factoraje:
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Fideicomiso

El fideicomiso ha sido, en la practica
comercial costarricense, un instrumento
precursor de las garantias mobiliarias de
tercera generacion. Muchos de los efectos
buscados por la LGM --como la constitucion
de garantias sobre la actividad econdémica
de una empresa en marcha, incluyendo sus
inventarios y la universalidad compuesta por
bienes muebles e inmuebles, materiales e
inmateriales, adscritos a una organizacién
productiva (el fond de commerce francés,
la azienda italiana), asi como la reposesién
y ejecucion extrajudiciales-- se vienen
logrando, desde hace muchos afios, a través
de la figura del fideicomiso. Es cierto que el
fideicomiso es mucho mas que instrumento
de garantias.

La LGM alcanza y cubre al fideicomiso, por
diversos flancos. En primer lugar, es claro
que los fideicomisos de garantia de bienes
muebles de todo tipo, o de universalidades,
como establecimientos mercantiles, califican,
per se, como garantias mobiliarias. A priori,
el traspaso, en funciéon de garantia, de la
propiedad fiduciaria sobre bienes inmuebles,
quedaria excluido de la LGM. Sin embargo,
incluso los fideicomisos inmobiliarios, y los
fideicomisos mobiliarios constituidos con
fines diversos a la garantia, crean derechos
personales susceptibles, ellos mismos, de ser
el objeto de una garantia mobiliaria. Tanto el
jusadremdelfideicomitente aladevoluciénde
la propiedad sobre los bienes fideicometidos,
una vez extinguida la obligacién, como los
créditos de los fideicomisarios, califican
como bienes muebles (ex art. 256 del Codigo
Civil) —aun cuando los bienes fideicometidos
sean inmuebles-- en la medida en que se
trata de derechos de crédito vis-a-vis al



fiduciario. La satisfaccion de los derechos
del fideicomitente y del fideicomisario no
opera de manera inmediata, sobre los
bienes fideicometidos, sino que pasa a
través de la persona del fiduciario. Es cierto
que el articulo 255 del Cbédigo Civil califica
como bienes inmuebles por disposicion de
ley, a los derechos reales sobre inmuebles,
como lo son los derechos reales in re aliena
(hipotecas y servidumbres). Sin embargo, en
Costa Rica el fideicomitente y fiduciario no
tienen, sobre los bienes, derechos in re, sino
derechos ad rem. En otros ordenamientos,
el traspaso en propiedad fiduciaria
produce el efecto del desdoblamiento de la
propiedad: El fideicomitente conserva un
tipo de propiedad (la propiedad material),
en tanto que el fiduciario adquiere otro tipo
de propiedad (la propiedad formal sobre los
bienes fideicometidos). En Costa Rica, en
cambio, no se produce semejante efecto
de desdoblamiento: el fiduciario adquiere la
Unica propiedad, la cual se transforma de
plena a fiduciaria (propiedad sujeta-a-fines,
en interés de otro), y los demas interesados,
el fideicomitente y el fideicomisario adquieren
derechos personales, es decir, créditos
vis-a-vis al fiduciario. El fideicomitente y
el fiduciario adquieren jus ad rem, que son
derechos personales a la adquisicién de
una cosa, no derechos reales. La naturaleza
personal del derecho del fideicomisario no
se demerita por el hecho de que el articulo
654 del Codigo de Comercio lo faculte para
“perseguir los bienes fideicometidos” que
hubieren salido indebidamente del patrimonio
fideicomisado, pues la misma norma
dispone que el fin de dichos esfuerzos es la
recomposicion del patrimonio fideicometido:
“...para reintegrarlos al patrimonio fidei-
comisado”. De este modo, la satisfaccion
del interés del fideicomisario en las cosas
fideicometidas siempre queda mediatizado
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por el cumplimiento del fiduciario de sus
prestaciones y, en su caso, de la obligacién
de dar. Nétese que la norma no faculta al
fideicomisario para perseguir los bienes
distraidos e incorporarlos directamente
a su propio patrimonio personal. Se trata
de una suerte de accion subrogatoria,
concedida directamente por el legislador
al fideicomisario.

El leasing

Independientemente del nomen iuris con el
que las partes hubieran bautizado el contrato,
se hace necesario determinar si quien figura
como el dador de la cosa es, en realidad,
un arrendante, o si, por el contrario, es un
acreedor garantizado, en los términos de la
Ley de Garantias Mobiliarias. Es preciso,
entonces, discernir si se esta en presencia
de un verdadero arrendamiento, o si, por el
contrario, si el contrato es un instrumento de
garantia de una venta financiada.

Tal determinacion interesa a muy importantes
efectos. El primero concierne a la posicion del
dador de la cosa frente al concurso o quiebra
del receptor del bien. Dicha posicién varia
significativamente, segun que el dador sea
considerado como un verdadero arrendante
0 bien como un acreedor garantizado.
El verdadero arrendante tiene derecho a
recuperar la cosa arrendada (por ejemplo,
la maquinaria dada en alquiler al fallido),
aun cuando el contrato de arrendamiento
en cuestién no estuviere inscrito en ningun
registro publico. En cambio, el acreedor
garantizado tendria un derecho preferente a
ser pagado, hasta el limite del saldo de su
acreencia, con el producto de la liquidacion
delbien, y siempre y cuando hubiere cumplido
las formalidades de oponibilidad a terceros
de la garantia mobiliaria, a saber: la carga

de inscripcidn en el Sistema de Garantias —a
menos, claro esta, que se esté bajo alguna
de las hipétesis de excepcién donde la
garantia mobiliaria deviene automaticamente
oponible a terceros, sin necesidad de
inscripcién--. Antes de la LGM, las empresas
de leasing financiero tenian derecho a
reivindicar su derecho de propiedad frente
a los acreedores de la persona sujeta a
concurso. A partir de la LGM, si la operacion
califica como una garantia mobiliaria, lo que
la empresa de leasing financiero ostenta
es un crédito preferente. Crédito que se
restringe al saldo deudor de la operacién de
financiamiento. El acreedor de la garantia
tiene una propiedad en funcion de garantia,
que en Ultima instancia se traduce en un
derecho a pagarse el saldo de su crédito,
con el producto de la liquidacion de la cosa,
0 con la cosa misma —mediando un pacto
de apropiacion no abusivo--. Pero, en todo
caso, el interés del acreedor garantizado se
concentra en la satisfaccion del saldo deudor
de una operacion de financiamiento, no el
ejercicio de los atributos clasicos del dominio
(restitucion, reivindicacioén). La LGM viene a
erradicar una fuente de injusticia o abuso en
los contratos de leasing financiero: la clausula
segun la cual la empresa arrendante tenia
derecho a recuperar integramente la cosa,
aun cuando el usuario ya hubiera abonado
un parte significativa del valor venal del bien.

En segundo lugar, la calificacion del contrato
de leasing financiero como una garantia
mobiliaria, aplica las reglas que protegen al
deudor frente al abuso del acreedor, como
las clausulas penales abusivas.

En tercer término, la calificacion en cuestion
interesa a los efectos contables. Uno de
las directivas dednticas es que los estados
financieros han de reflejar razonablemente la
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realidad econdmica del sujeto. En principio,
un contrato de verdadero arrendamiento
no se contabiliza como un pasivo, en
los estados financieros del arrendatario.
En cambio, las obligaciones pecuniarias
provenientes de un contrato no resiliable
(o resiliable contra el pago de una multa
econémicamente prohibitiva) de leasing
financiero, deben ser registradas como
pasivos. Esto cobra importancia en materia
de razones financieras de endeudamiento,
o de cumplimiento de ciertas obligaciones
de no-hacer, como la de no contraer nuevas
deudas sin el previo consentimiento de un
acreedor (las llamadas prendas negativas o
negative pledges).

Finalmente, la calificaciéon interesa funda-
mentalmente a los fines fiscales. En el
verdadero arrendamiento es el arrendador
quien tiene derecho a deducir los gastos por
depreciacion de la cosa. En las operaciones
de adquisicion financiada tal derecho le
corresponderia al accipiens (quien figura
como usuario o arrendatario en los contratos
de leasing financiero).

El factoraje

Uno de los capitulos mas innovadores de la
LGM es el /I, concerniente a las garantias
“sobre créditos y cuentas por cobrar’.
El capitulo se refiere a los créditos no
cambiarios, es decir, derechos personales
no incorporados: 1. En titulos valores
cambiarios (como letras de cambio, pagarés,
certificados de inversion); ni tampoco: 2.
En valores escriturales (anotaciones en
cuenta), que son valores desmaterializados
sujetos a un régimen analogo a los titulos
valores cambiarios, fundamentalmente en lo
concerniente a la abstraccion y la adquisicion
a non domino.



Los créditos no cambiarios tradicionalmente
han estado sujetos a los principios de base
de la adquisicion derivativa de derechos:
el nemo plus iuris y el resoluto iure dantis.
El cesionario y el acreedor pignoraticio del
crédito cedido o pignorado, no recibe mas, ni
mejor derecho que el derecho que ostentaba
el acreedor original, quien cede o da en
garantia el crédito en cuestion. EI nemo plus
iuris se traduce en la potestad conferida al
deudor para oponer, a los causahabientes
particulares de su acreedor, las mismas
excepciones reales o personales que hubiera
podido oponer a su acreedor. Y si el crédito
del cedente se resuelve por incumplimiento
de una obligacion correlativa de éste vis-
a-vis al cedido (resuluto iure dantis...),
igual suerte corre el crédito del cesionario
(...resoluto ex ius accipientis).

En contraste, los créditos cambiarios
(que corresponden a los que en el Derecho
anglosajon se conoce como negotiable
instruments), se caracterizan por la
abstraccion. Abstraer significa, en este
contexto, separar, disociar una deuda —la
documentada en el titulo valor cambiario—de
su antecedente causal —la relacion juridica
de base donde germind el crédito--. Desde
el punto de vista practico, el deudor de una
obligacion abstracta no puede invocar, frente
al causahabiente particular de su acreedor,
las mismas defensas o excepciones extra
cartulares (es decir, aquellas externas, que
no consten del titulo mismo) que hubiera
podido oponer a su acreedor. El crédito,
al circular en propiedad o en garantia, se
separa, se desliga —rectius, se abstrae—
de la relacién juridica de donde efluyo,
para convertirse en una entidad autonoma,
sin padre ni madre ni genealogia —como
Melquisedec--; y, entonces, deviene inmune
a las defensas basadas en las relaciones
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entre el deudor y el acreedor original. En la
circulacion derivativa de créditos cambiarios
se desactiva el nemo plus iuris y se aplica, la
proteccion al tercero de buena fe, adquirente
a non domino. Asi, no sin cierta crudeza
—como para que le quede bien claro al lector--,
lo preceptua el articulo 669 bis del Codigo de
Comercio: “[el tercero de buenafe]...adquiere
validamente el derecho representado en el
titulo, aunque el transmitente no sea el titular,
y cualquiera que sea la forma en que el titular
haya sido desposeido”. Lo mismo ocurre en
la hipotesis de resolucion del derecho del
tomador original del titulo, con lo cual queda
también desactivado el resoluto iure dantis.

No es dificil imaginar qué tipo de crédito
resulta preferible, desde el angulo
visual del acreedor. La abstraccion es
la tierra prometida del comerciante. Si
sus deudores, los compradores a plazo,
contraen obligaciones susceptibles de
ser separadas (digamos, rebanadas) del
contrato original, los créditos resultantes de
dichas operaciones se convierten en bienes
negociables, descontables, por ejemplo, a
favor de una entidad financiera dedicada
al factoreo. Por ejemplo: Un comerciante
vende a crédito 500 lavadoras automaticas
de ropa. Por cada operacion, se documentan
500 créditos, en promedio a un afo plazo
de recuperaciéon. El comerciante puede
elegir entre: 1. Esperar que maduren
—es decir, que venzan, o que devengan
exigibles—y, en tal caso, el comerciante
actuaria como financista de sus clientes;
6 2. Buscar algun modo de recibir liquidez
anticipadamente. A tal fin, puede concertar
un contrato con una empresa financiera o de
factoraje, para que ésta le provea recursos
contra dichos créditos. En este punto, se
ofrecen varias opciones. Una es vender
los créditos en firme, de tal manera que la

empresa de factoraje adquiera la titularidad
definitiva de los créditos y asuma el riesgo
de incobrabilidad. Este es el mundo ideal
para el comerciante: Obtener dinero liquido,
el cual puede emplear para comprar nueva
mercaderia y acelerar el ciclo productivo
de su negocio. Sin embargo, dificimente
va a encontrar una empresa de factoraje
dispuesta a asumir el riesgo de incobrabilidad
de la cartera. Y si lo encuentra, posiblemente
dicho alea se castigue con un descuento
tan significativo del precio de venta de los
créditos, que haga poco atractivo el negocio.
Pero, ademas, hay otro riesgo, desde el
angulo visual del potencial cesionario de los
créditos, que se hace patente en presencia
de créditos causales (0 no cambiarios):
el riesgo de oponibilidad —por parte de
los deudores cedidos—de excepciones o
defensas basadas en la relacion causal
subyacente. Asi, por ejemplo, si resulta
que las lavadoras vendidas presentan
defectos de fabricacion, muy posiblemente
los deudores cedidos se negaran a
pagarle al cesionario, invocando -—entre
otras—Ila exceptio inadimpleti contractus.
Ambos riesgos, el de incobrabilidad y el
de oponibilidad de defensas causales,
obstaculizan la realizacién del mundo ideal
visualizado por el comerciante (la venta
en firme de sus créditos y, ademas, por un
buen precio). Surgen, asi otras opciones,
en las que el factor acepta adelantarle al
comerciante algunos recursos, pero a titulo
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de financiamiento. En garantia, recibe los
créditos, ya no en firme como contrapartida
de un precio irrepetible (pro soluto), sino pro
solvendo, como garantia del repago de los
adelantos mas la utilidad pactada (la tasa de
descuento de los créditos).

Los créditos no cambiarios que, en el ambito
mercantil consisten, fundamentalmente, en
cuentas por cobrar por ventas realizadas
a crédito y servicios prestados contra
remuneracion diferida, tradicionalmente se
han caracterizado por su causalidad. La
causalidad significaque, aun cuando el crédito
fuere cedido o gravado, el deudor siempre
conserva el derecho a oponerle al cesionario,
al acreedor pignoraticio y, en su caso, al
adjudicatario, las mismas excepciones que
hubiera podido oponer al cedente —es decir,
a su acreedor original--**. Cabe recordar,
en passant, que en este contexto la nocion
de excepcibn no se utiliza en su acepcion
procesal, sino en sentido sustantivo, como
derecho a negar la prestacion?®. Sin embargo,
es de observar como se han ido abriendo,
en el Derecho patrio, grietas a la causalidad,
delimitando algunas zonas donde lo que
impera es lo opuesto a la causalidad, que es
la abstraccion. El Codigo de Comercio del 64
instituyod, desde su promulgacién, la figura de
la metamorfosis de un crédito originariamente
causal en un crédito parcialmente abstracto.
A tal fin, se establece, en articulo 492, un
plazo cortisimo de tres dias de caducidad,

24 Preceptua, en tal sentido, el parrafo primero del articulo 1111 del Cédigo Civil: “El deudor puede oponer al cesionario
todas las excepciones reales o personales que hubiera podido oponer al cedente y puede hacerlas valer, aunque no
hubiera hecho ninguna reserva a este respecto al notificarle la cesién; aun en el caso de aceptaciéon pura y simple,
podra oponer toda otra excepcion fuera de la compensacion, salvo el reparar el perjuicio causado al cesionario por la
aceptacion, si segun las circunstancias, constituyera ésta una falta o imprudencia grave de su parte.”

25 LARENZ, Karl: Derecho de Obligaciones. Tomo I, Traduccién de Jaime SANTOS BRIZ, Editorial Revista de Derecho

Privado, Madrid, 1959, p. 448.



dentro del cual el cedido le puede oponerle al
cesionario excepciones extrinsecas al titulo?.
Vencido ese plazo, se produce un efecto de
abstraccién parcial: La obligacion se desliga
de la relacién subyacente, en cuanto a vicios
no ostensibles, que no deriven del titulo
mismo. La mutaciéon de un crédito causal
en un crédito semi-abstracto, por efecto del
silencio del cedido, es una particularidad de
la cesion de créditos regida por el Cédigo
de Comercio. Se trata, en efecto, de un
ius singulare instituido en el Cbdigo de
Comercio, en virtud del cual el cesionario
llega a acceder a la posicion de seguridad
que emana de la abstraccién. Sin embargo,
es de hacer notar que al momento crucial de
formacion del contrato de cesion del crédito,
el potencial cesionario desconoce si el cedido
habra de ejercer en tiempo su derecho a
invocar excepciones extrinsecas, basadas
en la relacion contractual subyacente. La
existencia, al momento de la formacién del
contrato, de un riesgo actual de oposicion
de excepciones por el deudor, constituye un
costo transaccional.

En 1997 se abrid una nueva grieta al principio
de causalidad de la cesion de créditos, con
motivo de las las reformas al Cédigo Civil y
al Cbdigo de Comercio operadas mediante
la Ley Reguladora del Mercado de Valores,
nuamero 7732 de 17 de diciembre de 1997.
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Esta ley reform6 y adiciond ambos codigos
de Derecho Privado, introduciendo la figura
de la cesion de créditos a los fines de la
constitucion de una garantia para la oferta
publica de valores. El alcance de esta
reforma fue bastante limitado, al quedar
subjetivamente restringido a las cesiones
en garantia efectuadas por los bancos y
entidades financieras autorizadas para
realizar oferta publica de valores. Se habilitd
la clausula de consentimiento anticipado
del deudor en la transferencia de su crédito
sin notificacion. Se instituyd un régimen
de oponibilidad automatica al cedido y a
los terceros a partir de la fecha cierta de la
cesion en garantia de los créditos. Ademas,
se generd una abstraccién parcial, al limitar
a una mancuernilla de hipétesis taxativas las
posibles excepciones que el deudor puede
oponerle al cesionario?”: nulidad de la relacion
crediticia y pago anterior a la cesion, siempre
y cuando el pago constare documentalmente.
Cualquier otra excepcion real o personal,
incluido el pago indocumentado, quedé
expresamente excluida. Esta reforma se
propuso facilitar la titularizacion de carteras
de créditos hipotecarios?.

La incrustacién del articulo 460 bis del
Cbédigo de Comercio —acaecida en 2008
mediante Ley 8634 de 23 de abril de 2008--,
cuyo texto se limita parcamente a enunciar

26 Articulo 492, parrafo primero del Codigo de Comercio: “El deudor a quien se haga saber la cesién y tenga que oponer
excepciones que no resulten del titulo cedido, debera hacerla presente en el acto de la notificacién o dentro del tercer
dia. Si no hiciere manifestaciéon alguna acerca de tales excepciones dentro de ese término, seran rechazadas si se
tratara de hacerla valer posteriormente. Las excepciones que aparezcan del documento, podran oponerse al cesionario
en cualquier tiempo en la misma forma en que habrian de oponerse al cedente.”

27 Articulo 1111, parrafo segundo del Cédigo de Comercio (introducido por la Ley 7732): “Para las operaciones previstas
en los incisos a) y b) del numeral 1104, el deudor Unicamente podra oponer, contra el cesionario, la excepcién de
pago, siempre que este se encuentre documentado y se haya realizado con anterioridad la cesion; y la de nulidad de

la relacién crediticia.”

28 Cabe acotar que la titularizaciéon de carteras de créditos hipotecarios sub prime jugé un rol protagénico en la crisis

econdémica universal que estallé en 2008.

que “[lla factura podra ser transmitida
validamente por endoso”, implicé un nuevo
avance de la abstraccibn en los territorios
antes gobernados por la causalidad. En
este caso, el ambito de la reforma fue
considerablemente mas amplio, al abarcar
el ambito de los créditos por compraventas
mercantiles, documentados en facturas.
La circunstancia de que un documento
meramente probatorio de una obligacion,
que se suele emitir por duplicado y que
tradicionalmente no incorporaba ningun
derecho ni, por consiguiente, era considerado
titulo valor, ahora fuera susceptible de
transmision por endoso, origind serias
dudas interpretativas. Emerge la duda
sobre si el endoso de la factura produce
los efectos del endoso traslativo de titulos
valores, especificamente la abstraccion y la
autonomia; o si, por el contrario, el deudor
puede oponerle al endosatario de la factura
todas las defensas y excepciones basadas
en la relacion contractual original. Estos
aspectos no quedan claros en la ley. Sobre
el endoso de facturas —habilitado mediante
el articulo 460 bis, agregado al Coédigo de
Comercio mediante Ley numero 87 de 7 de
mayo de 2008--, existe laguna normativa en
materia de responsabilidad del endosante.
Si bien se reformé el sistema de trasmision
de los créditos documentados en facturas, la
reforma no alcanza a convertir la factura en
un titulo valor ni, por consiguiente, a convertir
la obligacién en ella documentada en un
crédito abstracto y autbnomo.

A favor de una respuesta positiva, se podria
aducir que, por tratarse de créditos ahora
endosables, quedaban excluidos del régimen
de la cesién de créditos. En efecto, el articulo
492 del Cbdigo de Comercio da claramente
a entender que el contrato de cesion es
el vehiculo traslativo de los créditos no
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endosables. Sinembargo, nonecesariamente
la circulacion por endoso implica la supresion
de la causalidad. El endoso de una pdliza
de seguros, a diferencia del endoso de un
titulo valor cambiario, no produce el efecto
de abstraccion caracteristico del endoso
de un titulo valor cambiario de previo a su
vencimiento. El endoso de la pdliza de
seguros no impide que el asegurador le
oponga al endosatario todas las excepciones
que podia haberle opuesto al endosante (art.
29 Ley Reguladora del Contrato de Seguro).

La LGM le ofrece al comerciante medios
para transformar sus créditos no cambiarios,
causales, en créditos abstractos, negociables.
A primera vista, el articulo 24 de la LGM
pareciera estar motivado por el principio favor
debitoris, cuando enuncia, en el articulo 24,
la regla segun la cual la constituciéon de una
garantia sobre un crédito “no podra modificar
la relacién juridica subyacente ni hacer mas
onerosas las obligaciones del deudor del
crédito que fue cedido o gravado...”. Si la
frase llegara hasta alli, si luego de “gravado”
existiera un punto y aparte, no cabria ninguna
duda de estar en presencia de una norma
pro-parte-deudora. Sin embargo, las ultimas
tres palabras --“...sin su consentimiento’™—
habilitan exactamente el efecto contrario.
A priori, el lenguaje imperativo de la norma
--“no podra...—sugiere una prohibicion,
una norma de orden publico limitativa de la
libertad contractual. Sin embargo, esas tres
palabras finales privan a la norma de toda
fuerza prohibitiva, y la reducen a una simple
norma supletoria. De manera sutil, el articulo
24 viene a legalizar —y entrelineas, casi
que a estimular y fomentar-- el pacto entre
acreedor y deudor en cuya virtud la eventual
constitucién de una garantia mobiliaria los
créditos no cambiarios implique la agravacion
y el desmejoramiento de la posicidn que tenia



el deudor vis-a-vis a su acreedor original, en
la relaciéon causal subyacente. En realidad,
se trata de una disposicién claramente favor
creditoris, que, en simple castellano, plano
y llano, deberia leerse asi: “Es vélido el
convenio entre acreedor y deudor en virtud
del cual la constitucibn de la garantia torne
mas onerosas las obligaciones del deudor”.
En efecto, segun veremos, son las partes
acreedoras —en plural-- las beneficiarias de
este pacto de agravacion de las obligaciones
del deudor, cuya validez el articulo 24 viene
a reconocer. Se favorece, en primer lugar, al
acreedor original de créditos tradicionalmente
causales, quien, a través de la insercion
de una clausula de renuncia anticipada de
oposicidn de excepciones, puede procurarse
créditos abstractos, es decir, en instrumentos
negociables susceptibles de ser desligados
de sus propias obligaciones correlativas.
Y, en segundo lugar, también se beneficia
el acreedor garantizado, el accipiens del
crédito abstracto, a quien el deudor no puede
oponer excepciones derivadas de la relacion
subyacente. El deudor queda amarrado,
frente a un tigre suelto y sin posibilidad de
defenderse aun cuando su acreedor, como
deudor de una obligaciéon correlativa, le
hubiera fallado --v.gr., entregandole una
cosa defectuosa, o incluso un aliud pro alio--.

El articulo 27 de la LGM enuncia la conocida
regla de derecho comun de oponibilidad al
cesionario, por parte del deudor cedido,
de todo tipo de “excepciones reales y
personales resultantes del contrato original’.
Pero, acto seguido, el articulo 28 tiende un
puente de plata hacia la tierra prometida de la
abstraccion. En efecto, el articulo 28 legaliza
el pacto de abstraccion y de renuncia
de excepciones, sin contemplar distincion
alguna si el renunciante es un deudor
profesional o un consumidor: “El deudor
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del crédito cedido podré acordar con el
deudor garante o cedente, o con el acreedor
garantizado que renuncia oponer, en contra
del acreedor garantizado, excepciones y
derechos de compensacion que el deudor
del crédito podria oponer, siempre y cuando
estas se hayan documentado con fecha
anterior a la cesion”.

Por consiguiente, los compradores a plazo
de las lavadoras inservibles no podrian
excusarse de pagar sus débitos vis-a-vis al
cesionario, aduciendo la exceptio inadimpleti
contractus. Para efectos practicos: Los
deudores quedan constrefiidos a pagar sus
débitos a primer requerimiento, (0 en su
defecto, expuestos a tener que soportar la
agresion de su patrimonio por las vias ultra
rapidas de la ejecucion extrajudicial o la
monitoria desatascada) y —si aun le quedaran
recursos para pagar a un abogado, ejercer
la garantia redhibitoria frente a su vendedor
por los tortuosos caminos del juicio ordinario,
donde cada viaje es una peregrinacion de
varios afos. Los comerciantes logran una
ventaja apreciable: sus créditos se disocian
de las obligaciones correlativas. Los créditos
del comerciante provenientes de contratos
sinalagmaticos se liberan de la incomoda
reciprocidad y de la odiosa excepcion de
inejecucion, quedando convertidos en
derechos abstractos negociables. El otro
comerciante, el accipiens, recibe créditos
coercibles por la via mas expedita posible.
El hecho de que la LGM no discrimine entre
deudores  profesionales  (comerciantes)
y consumidores, implica un retroceso en
cuanto a la proteccion del consumidor, o,
dicho de otro modo, una reconquista, por
los comerciantes, de territorios perdidos
frente a los avances del Derecho del
Consumo. Este contraataque del Derecho
Comercial, cristalizado en la abstraccion de

los créditos no cambiarios, lo protege la LGM
con sus propias defensas cortafuegos. Es
emblematico, en tal sentido, el principio de
especialidad postulado articulo 76 de laLGM:
“Las disposiciones contenidas en la presente
ley para la constitucion, efectividad, registro,
prelacibn y ejecucibn de las garantias
mobiliarias deben aplicarse con preferencia a
las contenidas en otras leyes”. Es imposible
no pensar en que entre esas ofras leyes
que habrian de abstenerse de interferir
con el régimen de garantias mobiliarias,
se incluye la Ley 7472 de Promocibn de
la Competencia y Defensa Efectiva del
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Consumidor. De prestarsele oidos —sin una
lectura en clave constitucional armonica
con el articulo 46 de la Carta Magna—a la
autoproclamada superioridad jerarquica del
articulo 76 LGM, entonces se llegaria a la
conclusién de que, frente al seforio de la
LGM, quedaria expatriada la Ley 7472, e
inoperantes sus disposiciones de proteccion
al consumidor frente a clausulas abusivas,
como lo serian, sin lugar a dudas, aquellas
que “favorezcan, en forma excesiva o
desproporcionada, la posicion contractual de
la parte predisponente o importen renuncia o
restriccion de los derechos del adherente”.?®

29 Art. 42, inciso (c) de la Ley 7472 de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor.
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1. Introduccion

Siguiendo las tesis de los profesores Pierre
Felix Bourdieu y Gustavo Zagrebelsky, se
siente la necesidad de estar averiguando
-con el fin de que la ciencia del derecho
laboral avance- si las construcciones
que actualmente rigen a una sociedad,
desempefian su papel, satisfaciendo los
intereses y necesidades sociales a lo interno
como hacia lo externo del conglomerado.
Bajo esta perspectiva, el presente trabajo,
pasa a proponer con base en lo estudiado
en el articulo denominado: “Sistemas
Inspectivos de Trabajo Centroamericano”,
publicado por esta misma casa editorial, un
aporte tedrico juridico, en la consecucion
de un nuevo sistema nacional sancionador
por infraccionalidad laboral, al actualmente
estatuido dentro del Coédigo de Trabajo,
el cual data de algo mas de 70 afios. Sus
actuales articulos 311 y 614, junto con
normativa concordante, sea el Cdédigo de
la Nifiez y la Adolescencia (articulo 101),
vienen a establecer un listado de sanciones,
que hoy por hoy, solo significan multas de
tipo pecuniario, contra quien infrinja una
disposicion de tipo laboral. Actualmente
para poder sancionar, se debe cumplir todo
un procedimiento que segun estudios de
la Inspeccion de Trabajo, asi como de la
Organizacion Internacional del Trabajo, en
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promedio duran mas o menos tres afos.
Siendo que el mismo de manera general,
esta bifurcado en dos fases la administrativa
y la judicial.

La presente disertacion -la cual corresponde

a un resumen de la tesis doctoral del
autor, denominada: “Hacia un cambio de
paradigma del sistema sancionatorio
por infraccionalidad laboral”’- pretende
asi proponer un nuevo paradigma en la
conformacion de la eficacia juridica y el
desarrollo del trabajo decente, en referencia
al tema de la Infraccionalidad laboral.

Cuando se hace alusiéon a un paradigma,
se debe pensar en un disefio o patron que
posibilite cumplir los objetivos que busca la
justicia laboral en torno al acometimiento
y tratamiento de la infraccionalidad, de
manera oportuna en el presente caso. Que
en palabras de Bourdieu, vendria a ser las
reglas del juego social, que posibilitaria que
todo el campo se identifique previamente y
desarrolle de manera natural las mismas,
dentro de las relaciones de poder, al que
se ve sometida todos los dias la sociedad
costarricense.

El derecho laboral (y, en especial, dentro de
su connotacién sancionadora judicial de la
infraccionalidad) como ciencia juridica social



y arte a la vez," en la consecucion de su fin,
se ve cuestionada dentro de la opinién publi-
ca, en el sentido de que no cumple con las
expectativas del ciudadano. Asi, se acusa
que los conflictos tanto individuales como
colectivos, no son resueltos con base en el
precepto constitucional de “justicia pronta y
cumplida”, por la excesiva duracién de los
procesos en sede judicial, la falta de un pro-
cedimiento para sancionar las infracciones
de manera apropiada? y la falta de un pre-
supuesto acorde con sus funciones, a pesar
de que ya desde el afo de 1943, el enton-
ces presidente de la Republica, Dr. Calderén
Guardia, expreso, en el Congreso Nacional
-al enviar el proyecto del cédigo- lo siguiente:

Estos litigios no deben someterse a
conocimiento de los Jueces Civiles,
porque la via ordinaria a menudo
resulta tardia y cara. El obrero a
quien se niegan sus descansos,
que se enferma o que ve incumplido
su contrato de trabajo, no esta en
capacidad de esperar largos meses
a que se reconozca su derecho,
por la muy comprensible razén de
que su Unica entrada es el salario.
Precisa, por lo tanto, que haya una
jurisdiccion especial que desate
prontamente la controversia, con
un procedimiento rapido y barato.
Esta sera la mejor garantia para
patronos y trabajadores de que
en Costa Rica se realizara la idea
de Justicia Social (Proyecto del
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Cbdigo de Trabajo. Texto enviado por
el senor Presidente de la Repiblica,
R.A. Calderbn Guardia al Soberano
Congreso Constitucional, 12 de abril
de 1943: p.126).

Lo anterior conlleva a que la administraciéon
laboral (representada en primera instancia
por la Inspeccion de Trabajo), sea acusada
de ineficaz, por los diversos sectores; en
este sentido, el informe anual del afio 2007
de la Confederacién Sindical Internacional
(CSl), se pronuncié afirmando con respecto
al sistema de administracion laboral del pais,
lo siguiente:

Autoridades cémplices y procedi-
mientos lentos e ineficaces: Este
comportamiento, aunque ilegal, es
tolerado por las autoridades y las
sanciones no son lo suficiente-
mente estrictas como para ser di-
suasivas. Dada la complejidad de
los procedimientos involucrados,
obtener la reintegracion de trabaja-
dores/as que han sido injustamente
despedidos lleva un promedio de
tres aflios o mas, tiempo suficien-
temente largo como para terminar
con el sindicato. La resoluciéon que
declara una violacién, dictada por
la DNIT, generalmente excede el
periodo maximo de dos meses pre-
visto por el Tribunal Constitucional.
Cuando eventualmente tiene lugar
un juicio, alcanzar un veredicto

1 El autor Héctor Humeres (2009) ha entendido el derecho del trabajo, no solo como ciencia, sino también como arte:
Este Derecho nuevo es ciencia y arte a la vez. Como ciencia debe investigar los fendmenos sociales en que se
desenvuelve el trabajo, con criterio moral y de equidad, para comprobar si se realiza la justicia en las relaciones del
trabajo; como arte, debe aplicar los medios que estime mas apropiados para hacer prevalecer tal justicia (p.18).

2 Apesar que en las décadas de los afios 60 y 70s, el pais ratifico los Convenios Internacionales OIT, 81 (art.18 ) y 129
(art. 24), comprometiéndose a mantener una legislacién que prescribiera procedimientos adecuados para sancionar las

infracciones laborales.

puede llevar varios afnos. Mientras
tanto, los trabajadores/as desisten
de su lucha sindical. Se constata
una real lentitud e ineficacia de los
tribunales y de la inspecciéon del
trabajo. No hay suficientes inspec-
tores para cubrir los conflictos por
violacion de la libertad sindical (Re-
cuperado el 20 de enero de 2011 de
http://survey07.ituc-csi.org/getcountry.
php?IDCountry=CRI&IDLang=ES).

Ahora bien, debido y en especial al
procedimiento que existe para la imposicion
de sanciones, el cual consiste en tener que
acusar la Administracion ante otra instancia®,
para poder hacer efectivas sus ordenanzas
en caso de incumplimiento, es que ha
preexistido un sentimiento de impunidad,
y asi quedo expresado en la exposicion de
motivos que hizo -el entonces- diputado
Guido Alberto Monge Fernandez a la hora
de presentar el Proyecto de ley (13.560) en
fecha 13 de mayo de 1999, ante la Asamblea
Legislativa, para que se reformara el proceso*
para juzgar las infracciones laborales:

Las consecuencias de una
regulaciéon procedimental deficiente
abarcan no sélo la violaciéon de
derechos laborales con impunidad,
sino el desarrollo de la competencia
desleal para los empleadores
respetuosos del Codigo de Trabajo
y demas normas de prevision
social. En la medida que los pro-
cedimientos de infraccion sean
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inadecuados, se posibilita el
denominado “dumping social”, por
medio del cual los empleadores
que violan sistematicamente Ila
legislacién laboral pueden producir
a un costo mas bajo que los
empleadores que si respetan dicha
normativa y cumplen puntualmente
con sus obligaciones ante Ila
seguridad social.

Mutatis mutandi, desde inicios del presente
siglo, se ha referido a nivel doctrinario una
posicion similar, al hacerse un analisis a
nivel nacional de la tematica sobre infraccio-
nalidad laboral:

Ante este procedimiento dual, en
donde se aplica materia laboral y
penal, es necesario por el momento
pasar a capacitar tanto a jueces
como a funcionarios del Ministerio
de Trabajo, en conjunto -por
intermedio de la Escuela Judicial-
paratratar de aplicar uniformemente
el procedimiento y colaborar mas
entre si, para obtener una mayor
justiciaen este campo. Porotro lado,
lo ideal seria que fuese el Ministerio
de Trabajo el que imponga la multa
en sede administrativa, para evitar
una especie de doble instancia, lo
cual produce que transcurra un
tiempo aproximado extremo de 3
anos, desde el momento en que se
inspecciona el centro de trabajo
hasta la imposicion de la multa

3 Procedimiento explicado en el trabajo denominado: “Sistemas Inspectivos de Trabajo Centroamericanos”, publicado en

anteriores numeros de la Revista Judicial.

4 Doctrinariamente se distingue entre proceso y procedimiento. Resultando el primero ser la totalidad de la unidad,
mientras que el procedimiento es la sucesién de actos. Asi el procedimiento sancionatorio es la consecuencia precisa
del proceso sobre el juzgamiento de faltas cometidas contra las leyes de trabajo y seguridad social.



mediante sentencia judicial, lo cual
es un absurdo para la materia de que
se trata y para el Bien Juridico que
se pretende tutelar. Esto no debe
sorprendernos, pues experiencias
existen en diversos sistemas
juridicos modernos que han podido
demostrar una mayor eficiencia y
equidad, que el de Costa Rica. Para
lograr esto se requiere en primera
instancia de voluntad legislativa, en
donde se estructure una legislacién
desconcentrada y acorde con
nuestra realidad y por otra parte,
voluntad politica para procurarle a la
Administracion del Trabajo, mayores
recursos en todos los quehaceres
(econémicos, logisticos, humanos,
intelectuales, tecnoldgicos, etc.)
(Eric Briones, en Revista Ivstitia
N° 179-180, 2001: p. 32).

Por ultimo en el Informe V, emitido como
resultado de la centésima reunién de la
Conferencia Internacional del Trabajo, llevada
a cabo en el aio 2011, en Ginebra, se sefiald
que en medio del nuevo contexto en que
operan las instituciones de administracion
del trabajo, se hace obligatorio un cambio
sustancial, de revision de la organizacion, en
cuanto a su funcionamiento y procedimientos,
entre ellos destacan los sancionatorios,
como medidas posibles de cumplimiento de
la normativa laboral, en la proteccion eficaz
de los derechos de los trabajadores:

Las sanciones y las medidas co-
rrectivas suponen una contribucién
complementaria a la realizacion del
objetivo general de promover el
cumplimiento de las normas cuan-
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do se adaptan convenientemente
a las normativas y a las condicio-
nes econdomicas del pais de que
se trate. Es vital que los servicios
de inspeccién establezcan sancio-
nes y procedimientos adecuados
para imponer y recaudar las multas
(2011: p. xi)

Por otro lado, el informe concluye:

La inspeccion del trabajo no
puede entenderse plenamente
si no se tienen en cuenta los
procedimientos de sancién. Dichos
procedimientos son necesarios
para obtener una reparaciéon en
caso de incumplimiento. También
tienen un efecto disuasorio... Por lo
general, en la mayoria de los paises
la inspeccién del trabajo sanciona
mediante multas y procedimientos
administrativos. Bastantes paises
han modificado sus leyes para fijar
cuantias mas realistas y proponen
emplear formas mas flexibles y
automaticas (2071: pp. 110-111).

Lo anterior es reflejo de que existe la
necesidad de que se valore un cambio dentro
de la misma Inspeccion de Trabajo, de cara
al tratamiento de infraccionalidad laboral,
pero no solo en cuanto a un fortalecimiento
logistico; sino, a la vez, de competencia y
funcionalidad, para hacer mas dinamica y
eficiente su labor en el cumplimiento de la
proteccion de la normativa laboral.

Ahora bien, tomando en cuenta de que
de conformidad con la globalizacion
(celebracion de Tratados de Libre Comercio)

y el modelo neoliberal de Chicago®, han
venido ocurriendo nuevas realidades
sociales (en donde pareciera que los pilares
ideoldgicos en que se sustentan comportan
un sistema propio de valores que dificilmente
podrian complementarse con los principios
alcanzados en el siglo XX) es que resulta
trascendental plantear, una sinergia entre el
tema propuesto y estas corrientes en donde
los tratados comerciales, en esta época de
globalizaciéon, imponen desafios y retos
nuevos a la administracion de justicia publica
en general, por lo que obligan asimismo a
implementar opciones nuevas de solucion.

El fenédmeno de la globalizacion o mundiali-
zacion, crea situaciones juridicas novedosas
y exige una revisidbn mas constante de las
tradicionales formas de proteccion del tra-
bajo, produciendo que los 6rganos estatales
competentes para tan importante obligacion
piensen en nuevos métodos y formas de or-
ganizacién que conlleven agilidad, eficiencia
y eficacia, en la prestacion de sus servicios.

Ante tal coyuntura dentro de los sistemas
neomodernistas o posmodernistas®, es facil
entender que es inexcusable contar con una
Inspeccién de Trabajo (por antonomasia
el 6rgano administrativo que vela por la
proteccion de los derechos laborales) que no
refiera procedimientos expeditos y efectivos
para prevenir y, asimismo, para sancionar,
dentro de un fuerte contenido ético
profesional por parte de sus funcionarios. En
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donde como ente protector de los derechos
laborales, que es, precisamente su razén
de ser, debe preocuparse por romper
barreras que le imposibiliten tal cometido,
buscando, asi dentro del mundo evolutivo, su
subsistencia, dando soluciones a las nuevas
necesidades que le demanden, traspasando
su ambito programatico normativo, para
convertirse en su principal promotor, gestor
y protector. Notese que la labor inspectiva
no se circunscribe a la actividad comercial
Unicamente, sino que abarca todas las areas
de produccion y servicios que se llevan a
cabo dentro del territorio nacional. Y es que,
en lo que atafie a la actividad comercial
exportadora, se convierte en una obligacion
internacional para la Nacion -so pena de ser
denunciaday de recibir eventuales sanciones
comerciales y econdmicas- ser proactiva en
resguardo de los derechos, debiendo contar
con garantias procesales e informacion
publica, que garanticen eficientemente el
sistema tuitivo a nivel laboral. Debiendo
desarrollardentrodel ambitointerno, medidas,
tales como ordenes, multas, sanciones
o hasta cierres, en caso de encontrar
violaciones, esto de conformidad con lo
dispuesto por el Tratado de Libre Comercio
entre Republica Dominicana, Centroamérica
y Estados Unidos de América (en inglés
DR-Cafta, Dominican  Republic-Central
America Free Trade Agreement), aprobado
mediante Ley nacional N° 8622, entre varios
de sus instrumentos internacionales, que
ultimamente se ha propuesto en celebrar.

5 Llamado asi por la importancia que ha tenido en éste, el Estadounidense Milton Friedman y otros representantes; el
cual florecié a finales de las décadas de los 80s, como consecuencia del colapso del modelo socialista, con lo cual la
alternativa histérica al capitalismo se vio debilitada, dando asi resurgimiento con fuerza como respuesta ideolégica,
el nuevo liberalismo; encontrando en muchos de sus seguidores -para la obtencién de una mayor produccion- la
desvalorizacion (o flexibilizacion) de los derechos laborales alcanzados.

6 Conceptos utilizado por el francés Franck Moderne, para explicar los cambios que estan sufriendo los Estados actuales

como consecuencia de la mundializacion (2005: pp. 32, 56).



De alli la importancia de poseer una ins-
peccion de trabajo eficaz, dentro del campo
sancionatorio, por cuanto es la llamada en
primera instancia a velar por el cumplimiento
de la legislacion laboral, dentro de la concep-
cion puesta en practica a mediados del siglo
pasado. Esta ademas, debe ser robuste-
cida dentro de todo su ambito de actuacion;
cimentada mediante bases soélidas de ética
y capacitacion constante (procesos accesi-
bles, expeditos y claros, creacién de codigos
éticos y tonificaciéon de las condiciones labo-
rales en general) que faciliten y hagan fiable
la nueva labor de imposicién de sanciones a
nivel administrativo.

Por lo anterior, se intentara dilucidar acerca
de un nuevo modelo’ -si bien basado
en la teoria intervencionista, no por ello
incompatible con la concepcion de la
globalizacion mundial-, en donde el mismo
Estado en el ambito administrativo sancione,
rompiéndose a nivel formal con la division de
poderes hasta ahora llevada a su maxima
expresién dentro del ordenamiento nacional,
con respecto al tratamiento de los casos
por infraccion laboral. Actualmente, dicha
potestad depende unica y exclusivamente
del Poder Judicial; siendo la autoridad
competente para sancionar - de conformidad
con el articulo 116 de la LOPJ- los juzgados
mixtos de menor cuantia o los Tribunales de
Menor Cuantia de Trabajo, para lo cual deben
seguir los procedimientos establecidos en
los articulos 309-329, 564-580 ambos del
Cddigo de Trabajo (CT) y 44-60 de la Ley
Constitutiva de la Caja Costarricense del
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Seguro Social, en concordancia con los
articulos 601 a 617 del citado cédigo.

2. El sistema tuitivo

La Inspeccion de Trabajo hoy como funcién
estatal de la administracién del trabajo que
vela por el cumplimiento de la legislacion
laboral en los centros de trabajo, puede
afirmarse como referencia, que surgio
facultativamente en Inglaterra,8® para evitar
el desarrollo de enfermedades contagiosas
y para preservar la moralidad de los
aprendices en los locales, implantandose
obligatoriamente en 1833, segun lo expone
el profesor espanol, Alberto Arufe (2007):

El precedente mas remoto lo registran
las leyes de fabricas inglesas -la
primera de las cuales, en 1833, se
referia ya a las funciones de los que
llamaba ‘inspectores de fabricas
(inpectors of factories)™- y a dichas
leyes inglesas subsiguieron, por su
orden cronolbgico, la Ordenanza
Industrial alemana de 1869 -encomen-
dando Ila funcibn inspectora a
“funcionarios especiales™, la aparicion
en 1891 de los primeros “inspectores
industriales” en Portugal, y la de los
primeros ‘inspectores del trabajo” en
Francia sbélo un ano después, en 1892
(pp. 129-130).

Por su parte, en Prusia, se extiende
forzosamente a las actividades laborales,

7 Se advierte al lector, que la lege ferenda (proyecto de ley) que se hilvané de este marco tedrico, fue presentada al

Ministro de Trabajo, Dr. Olman Segura, por parte de su autor.

8 En un primer escenario se emitié la ley para preservar la moralidad de los aprendices, la cual iba dirigida a nifios
trabajadores, creandose comités de manera voluntaria conformados por personas notables de cada localidad (OIT.
Inspeccién del trabajo: lo que es y lo que hace: s/f, pp.9).

mediante Ley de 1869 promulgada por
Bismark. En Francia, mediante Ley de 19
de mayo de 1874 se configura el primer
intento de crear un cuerpo de funcionarios
encargados de aplicar las leyes sociales.
El cuerpo estaba conformado por quince
inspectores nombrados vy retribuidos por el
Gobierno y otros por los Consejos Generales;
pero, muchos de estos incumplieron con
la remuneracion, por lo que la propuesta
no fructific6. En Alemania, aparece dentro
del Cédigo Industrial de 1889, con caracter
facultativo y con funciones limitadas a la
tutela de la higiene y seguridad en el trabajo.
No es sino, hasta 1892 cuando realmente
se crea como una estructura administrativa
estatal, con miembros reclutados por
concurso y dotados de un estatuto (Briones,
Revista Real Card, 3° ed, 2010: p. 13).

A nivel americano -se puede sefalar -en los
Estados Unidos de Norteamérica, es a partir
de 1890 y especificamente en New York, en
donde empieza a funcionar el servicio de
inspeccién de trabajo y como dato curioso,
algunas mujeres formaban parte de éI*
con potestades dirigidas a la investigacion
y prevencion de los riesgos profesionales.
En Chile se crea la Direccion General del
Trabajo, en el afio 1924, a la cual se le
asignaron funciones de fiscalizacién en el
cumplimiento a las leyes del trabajo y lo
concerniente a los tribunales encargados de
su aplicacion y en México no es hasta 1931,
cuando regula mediante Ley Federal, las
atribuciones de un cuerpo inspectivo.

Como puede apreciarse los cuerpos
inspectivos de Europa y América fueron
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suscitandose a finales del siglo diecinueve
y las primeras cuatro décadas del siglo
veinte; no obstante, su pleno nacimiento
con sustento normativo internacional, lo
consiguen por medio del Tratado de Paz de
Versalles que proclamé en su aparte Xill,
como principio la importancia particular y
urgente de que cada Estado organizara un
servicio de inspeccidon, que comprendiera
a las mujeres, con el objeto de asegurar la
aplicacion de las leyes y reglamentos para
la proteccién de los trabajadores (articulo
427, inc. 9). En el mismo sentido, en 1923,
como parte de su quinta reunion, adopté la
necesidad de que cada Estado miembro,
contara con un servicio de inspeccién, con la
mision esencial de asegurar la aplicacién de
las leyes y reglamentos concernientes a las
condiciones de trabajo y a la proteccién de los
trabajadores en el ejercicio de su profesion.
Esto, definitivamente, revistié un indudable
interés histérico por cuanto, basandose en la
experiencia adquirida por los paises que ya
la habian constituido, trazé los lineamientos
generales que inspirarian la conformacion
de la inspeccién de trabajo en numerosos
paises Yy, en especial, en Costa Rica.

2.1 Nacimiento de la tutela nacional

Es innegable, entonces, que una de las
tareas de los Estados -a nivel mundial-
estriba en la vigilancia del cumplimiento
de las leyes y, en caso necesario, forzar
al mismo ante una eventual intencion de
trasgresion y asi resolver problemas sociales,
como la explotacion laboral de los nifos,
de las mujeres, de las jornadas laborales
extenuantes y las condiciones insalubres y

9 Pudiendo ser una conquista como consecuencia de la muerte de las ciento sesenta mujeres dentro de la fabrica cotton,

en dicho Estado.



peligrosas, entre otras. Para tal cometido,
se han creado administrativamente las
inspecciones de trabajo, de alli que el jurista
Fernando Suarez Gonzalez, afirmara: “...la
historia de la Inspeccion ha sido paralela a la
historia de la legislacion laboral” (Recuperado
el 6 de septiembre de 2010, de http:// www.
bibliojuridica.org./libros/1/139/45.pdf.).
Complementando dicho pensamiento, con lo
expuesto por el ex-ministro francés Viviani,
en el sentido de que “una ley de trabajo, es
lo que son los inspectores encargados de
aplicarla” (Cabanellas: 2001: p.307).

Entendida la inspeccién como un cuerpo
conformado por inspectores e inspectoras
que velan administrativamente por el
cumplimiento de la legislacién laboral y los
convenios internacionales. Encontrando
tanto su conformacion como sus funciones
dentro de los Convenios 81 y 129 vy
Recomendaciones 5, 20, 81 y 133 de la OIT
y a nivel nacional como se referira de manera
prolija en diversas leyes, las que destacan:
la LOMTSS, el Reglamento de Organizacion
y de Servicios de la Inspeccién de Trabajo,
el Caodigo de Trabajo y otras leyes conexas
de conformidad con el ordenamiento
juridico nacional.

Sefiala el historiador, Vladimir de la Cruz que,
realmente, la proteccion de los trabajadores
en el pais, empieza formalmente a
gestionarse por medio del Decreto-Ley N°
33, donde se expresa la voluntad politica
de crear una Secretaria de Estado en el
Despacho de Trabajo y Prevision Social,
asignandosele dentro de sus competencias,
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precisamente, la creacion de una Inspeccioén
del Trabajo:

Con el decreto en mencion, se viene
a buscar: l.- La preparacion del
proyectode Codigode Trabajo.ll.-La
organizacion de los departamentos
de Inspeccidén de Minas e Industrias,
del Trabajo en General, de Ila
Ensefanza Industrial y Profesional
y del Seguro y Prevision Social. lll.-
La suprema inspeccion de todas
las leyes relativas al Trabajo y
Previsiéon Social. IV.- La fundacién
y organizacioén de un Instituto para
Estudios Sociales (Conferencia De
la Cruz, 2008).

Si acaso la Secretaria de Trabajo en sus
inicios contaba con tres funcionarios, ya
que limitaba su adscripcion a la Secretaria
de Gobernacién, esto no solo por razones
presupuestarias sino histéricas, por cuanto
antes de su creacion el érgano competente
para ver la materia con ocasioén del trabajo,
lo era dicha Secretaria de Gobernacion.
Realmente, esto constituyd una medida
previsora frente a la crisis econémica de
inicios de los anos 30s que se avecinaba. Si
bien se aumentaba la intervencién dentro de
la funcion estatal en cuanto a la regulacién
del trabajo, no es sino hasta el afio 1942,
que se empieza a consolidar el sistema de
seguridad laboral, como se ha referido.

Nétese que la propuesta de la Secretaria
de Trabajo, si bien fue realizada por el
Diputado Carlos Maria Jiménez Ortiz, quien

pertenecia al Partido Republicano Nacional
no encontrd en los afos 30s, sustento dentro
de la sociedad.”® No es sino, hasta que su
partido posteriormente lleva a la presidencia
al Dr. Calderén Guardia, que va a lograr
recogerse esa semilla sembrada desde1928,
alcanzando su germinaciéon mediante el
impulso politico de la década de los afios 40s
en la conformacion dentro de la legislacion
social, también de un Ministerio de Trabajo,
que contaria con Inspectores de Trabajo.

Lo anterior, explica el posterior desarrollo
del derecho laboral a nivel nacional, con
la promulgaciéon del CT por medio de un
dirigente republicano, como lo fue, el Dr.
Rafael Angel Calderén Guardia. Dicha
promulgacion trajo aparejada la creacion de
los servicios de la Inspeccion General del
Trabajo, dentro de sus articulos 585 a 600
del CT, dentro del Titulo Noveno referido a
la Organizacién Administrativa de Trabajo,
que como explico, el Lic. Eduardo Gutiérrez,
Inspector de Trabajo, en los afios 60s, la
misma era modesta en sus inicios:

Al iniciar sus labores la Secretaria
de Trabajo y Prevision Social, se
organizé la Inspeccién General de
Trabajo, del cual dependia doce
Inspectores con jurisdiccion en
toda la Republica y con asiento en
la ciudad de San José, para efectos
de sueldos se dividieron en dos
grupos: Inspectores de primera
categoria e Inspectores de segunda
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categoria, en consideracion a
este aspecto la Jefatura de Ila
Inspeccion siempre asignaba el
trabajo conforme a la importancia
y gravedad de los asuntos. En las
cabeceras de Provincias se instalé
un Inspector de Trabajo, al cual se
denominaba Inspector Provincial
de Trabajo, con categoria dos. En
lugares como la zona bananera
también fue necesario establecer
oficinas de Inspeccion de Trabajo,
habiendo sido las primeras
Golfito, Quepos y Puerto Cortés,
pues esta jurisdiccion por la gran
concentracion de trabajadores
siempre ha sido objeto de conflictos
y de actividades sindicales. A
estos Inspectores siempre se
les ha denominado Inspectores
Regionales de Trabajo, y por la
importancia de sus funciones han
estado en la categoria mas alta.
Comodatoimportantedeboinformar
que el primer grupo de Inspectores
result6 con raras excepciones,
un acierto en su integracion, pues
el Licenciado Oscar Barahona
Streber que tuvo a su cargo la
redacciéon del proyecto del Cédigo
de Trabajo y la organizacion de la
Secretaria de Trabajo y Previsidn
Social, seleccion6 a un grupo
de estudiantes de la Escuela
de Servicio Social, adscrita a la
Universidad de Costa Rica, y que

10 No obstante, el mismo Diputado Jiménez Ortiz, al poder sopesar lo que iba a ocurrir, se pronuncié abogando en primera
instancia por el desarrollo de las leyes obreras, como norte principal, sin dejar de aspirar a que algun dia viniera
aparejada una institucion estatal, que hiciere posible el desarrollo y cumplimiento de dicha legislacion: “La emision de
las leyes del trabajo y de la previsién social, es lo principal, y la creacién del Ministerio respectivo es lo accesorio; pero
en realidad, el conjunto forma un mecanismo tan completo que en ciertos paises la nomenclatura de leyes obreras de
legislacion industrial ha venido a tomar la propia designacion del Ministerio correspondiente y se las llama Leyes del
Trabajo y de la Prevision Social” (Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1988, p. 16).



por cierto habia recibido un curso
de Derecho de Trabajo, impartido
por el mismo seior Barahona,
ademas habian realizado cursos
de sicologia, servicio social, etc
(Tesis de incorporaciébn para optar por
el titulo de licenciado en leyes, 1966:

pp. 44 y 45).

Bajo esta estructura y orden legal se
mantuvo la inspeccion costarricense, hasta
que durante la administracion de José
Figueres Ferrer (1954-1958), siendo Ministro
de Trabajo, el Lic. Otto Fallas Monge, se
preocupo por darle una nueva estructura, con
el afan de proveer al Ministerio de Trabajo de
mejores departamentos y oficinas en cuanto
a orientaciéon y dinamismo, por lo que se
promulgé la Ley N° 1860 de 20 de abril de
1955 (LOMTSS), lo cual vino a significar en
palabras del Lic. Gutiérrez Chacén (1966):

Una asignaciéon de funciones mas
técnica siguiendo larecomendacion
de la Organizacion Internacional
de Trabajo, de la Inspecciéon Gene-
ral del ramo, considerandose con-
veniente limitarle la facultad para
conocer del estudio y aprobacién de
los Reglamentos Interiores de Tra-
bajo, la evacuacion verbal y escrita
de consultas sobre interpretacion
de la ley, la tramitacion de los asun-
tos de conciliacion extrajudicial y
el aspecto referente a la seguridad
e higiene en el trabajo...Al mismo
tiempo y mediante la Ley Organica
del Ministerio, quedaron deroga-
dos los articulos 580 a 600 del Co-
digo de Trabajo, que comprendian
la Organizacion Administrativa de
Trabajo, y la organizacion y funcio-
namiento de la Inspeccién General
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de Trabajo, quedé comprendida del
articulo 88 al 102 de la mencionada
Ley Organica (pp. 66 y 67).

Como corolario de lo anterior, dicha ley
hasta hoy vigente, dispone la creacién de
la Inspeccién General de Trabajo, como
dependencia de la Direccién General de
Relaciones Laborales (art. 7 LOMTSS) vy
con el deber de velar “...porque se cumplan
y respeten las leyes, convenios colectivos y
reglamentos concernientes a las condiciones
de trabajo y a prevision social” (art.88
Ibidem). No obstante por Decreto Ejecutivo
N° 1508-TBS, del 16 de febrero de 1971,
sea el Reglamento de Reorganizacion y
Racionalizacion del MTSS, la Inspeccion
General de Trabajo pasa a llamarse
Direccién Nacional de Inspeccién de Trabajo
(DNI), formando parte como Direccion
independiente del Ministerio de Trabajo y que
como se analizara mas adelante ha sufrido
variaciones, mediante la emision de diversos
decretos en pro de un mejor desempefio
y en apremio de las necesidades que le
demandan los tiempos actuales.

No obstante, a la fecha, sigue bajo la
conformacion organica y funcional, de un
modelo concebido desde hace casi siete
décadas, pensado para una Costa Rica,
distinta de la que hoy significa, dentro del
avance tanto interno como internacional de
las nuevas realidades que han traido los
procesos mundiales.

3. Una realidad

En la actualidad los tiempos de respuesta
dentro del sistema sancionador laboral, son
muy extensos, merced a que se ventilan
mediante un procedimiento que depende
de un ente administrativo como judicial

-como se ha referido en el antecedente
mencionado- lo que provoca que en esta
ultima sede, se atiborre de causas muchas
veces consideradas de bagatela o escasa
importancia y de alli que multiples casos
queden sin sancién alguna ( 43,3% y 52%
sobre 97 y 326 de casos respectivamente,
segun estudios de Solana y Godinez'"), con el
consecuente sentir de la poblacion que utiliza
los servicios, de que dicho procedimiento no
es eficaz (un 90% de los encuestados en
estudio promovido por el Departamento Legal
de la Inspeccion en el ano 2010, consideraron
necesario el establecimiento de mecanismos
que permitieran la imposicion de multas en
sede administrativa ante la falta de oportuna
respuesta por el ente judicial); es decir, no
responde a las necesidades inmediatas
que demanda la proteccion de los derechos
laborales, elevados a rango de la humanidad
en la respectiva Declaracién Universal.

Por otro lado, realizado un cuestionario
dirigido a los representantes patronales
como de los trabajadores (entre 8 y 9
abril del 2013), de los seis entrevistados,
se pudo desprender que cuatro (uno
patronal) estan de acuerdo en que sea la
administracion la que imponga la multa
en su sede para que haya justicia pronta y
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cumplida, acabandosele al trabajador y al
Ministerio de Trabajo, el calvario de llevar
esos procesos interminables dentro de la
sede judicial, correspondiendo a casi el 70%
de la muestra. Eso si, con independencia de
que se esté de acuerdo con la imposicién de
la multa en una u otra sede, el 100% de los
encuestados, consideran que es necesario
contar con una Inspeccion de Trabajo, con
mayores recursos humanos y logisticos,
de capacitaciéon constante para evitar, lo
que consideran una inspeccion de “cuarta
categoria por parte de la clase politica”.

Por otro lado, la ineficacia actual del
procedimiento sancionador, consta en
los estudios Solana y Godinez, en donde
se determiné del primer estudio que de
ochocientos cincuenta y siete expedientes,
tan solo un 38% de las resoluciones son
de fondo, las restantes corresponden a
prescripcién (15,9%) o conciliacion (45,1%).
Asimismo, dentro de las denuncias en que
recayd una desercion o un desistimiento,
presentaron  promedios de  duracién
que oscilaron entre diez y once meses;
correspondiendo el valor mas alto, los casos
concluidos con una prescripcion (veintitrés
meses). Sila conciliacién ocupa un porcentaje
muy alto, casi el cincuenta por ciento, ello es

11 El primero estudio aqui referido, se denomina, “Estudio sobre denuncias presentadas por el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social por infracciones a las leyes de trabajo en catorce oficinas jurisdiccionales, 2005-2009”, siendo de tipo
estadistico, a partir de una muestra en donde se analizaron los expedientes ingresados en catorce oficinas competentes
en materia laboral, donde la parte actora fue la Inspeccion de Trabajo. Escogiéndose como muestra catorce oficinas
(Tribunales de Trabajo de Menor cuantia de Goicoechea, Alajuela, Cartago, Heredia, Santa Cruz y Pococi, Juzgados
de Menor Cuantia de Pérez Zeledén, San Ramoén, Grecia, Atenas, Turrialba, Liberia, Nicoya y Golfito) de las setenta
y dos jurisdiccionales existentes aproximadamente, por ser en donde operaba el sistema de gestion, lo cual facilito la
tramitacion de los expedientes judiciales con la ayuda y el soporte de la tecnologia informatica (febrero 2011: p.3-6).
El segundo denominado “Estudio cualitativo de las sentencias de primera instancia dictadas por tribunales laborales
de Costa Rica con motivo de infracciones laborales denunciadas por la Direccion Nacional e Inspecciéon General de
Trabajo: Periodo 2005-2009”; siendo de tipo cualitativo. Teniendo como objetivo el analisis de sentencias dictadas
en primera instancia por tribunales nacionales, con motivo de infracciones laborales denunciadas por la Inspeccién de
Trabajo. Abarcando el periodo de los afios 2005-2009, para lo cual se utilizé una muestra de noventay siete casos de
los trescientos veintiséis fallados. Tomando en cuenta trece despachos judiciales dentro de seis provincias (excluida
Puntarenas). Poseyendo una fiabilidad de un 95%, con un error de un 8% (julio 2011: pp. 5-9).



signo de alerta, en el sentido que dentro de
la misma sede administrativa debe llevarse
a cabo todo el procedimiento, pues ya de
por si, pareciera que es la administracion
la que ocupa un papel protagénico, incluso
dentro de la misma sede judicial a la
hora de promoverse la respectiva fase
procedimental. El segundo estudio, realizado
por el Dr. Godinez, indicé dentro de dicha
ineficacia, a consecuencia de considerar la
infraccionalidad, como un tema de bagatela,
que de noventa y siete denuncias estudiadas
entre los periodos 2005-2009, la tasa de
éxito fue todavia mas baja en relacién con
las denuncias presentadas por violacion
de fueros especiales de proteccién, donde
solo en tres casos (18,8%) de los dieciséis,
la denuncia concluyé con una sentencia
condenatoria. Lo cual sefiala que el sistema
judicial esta incumpliendo con proteger el
interés social de ciertos grupos especiales
por su condicién. Ahora bien, de cincuenta
y cinco sentencias condenatorias, poco mas
de la mitad (52,7%) impone la multa mas
baja de las legalmente previstas (65,9% de
las multas se fijaron en un salario minimo) y
ninguna paso del rango de nueve salarios,
previstos dentro del articulo 614 del CT.
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Lo que refleja que los jueces de la Republica,
no le conceden la importancia del caso, a
la infraccionalidad, con lo cual, a su vez,
estdn menospreciando la labor conferida
dentro del &mbito internacional a las
autoridades administrativas laborales. Esto
ha repercutido por un lado que la misma
administracion  ejecutiva esté optando
por llevar en menor grado sus casos a
dicha sede, con disminucién de casos
presentados por infraccionalidad laboral,
entre los afios 2005-2008, segun estudio del
Poder Judicial'?, y a su vez, que se pueda
estar eventualmente -al igual que sucedio
en Guatemala®™- ante un incumplimiento
de los compromisos asumidos por el
gobierno dentro de las negociaciones de
los Tratados de Libre Comercio, especifica-
mente en cuanto al componente laboral.

Entonces, llegado a este momento, no se en-
tiende porque no ha operado el cambio hacia
laimposicién de la sancion dentro de su propia
sede por parte del pais'™, a pesar que es dable
tanto constitucionalmente, como legalmen-
te dicha potestad, estando vigente en otras
administraciones internas, tales como ocurre
con las materias de transito, tributaria, etc.®

12 Segun estudio realizado por el Poder Judicial (anuarios de estadisticas) entre los afios 2005-2008, sobre los casos
ingresados por infraccionalidad laboral (tanto del Ministerio de Trabajo (MTSS), Instituto Nacional de Seguros (INS)
como Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS) sefialan la disminucién de los casos presentados en sede judicial;
asi por ejemplo, en el afio 2006 hubo 2607 presentados, en el 2007 entraron 1939 y en el 2008, 1381 casos fueron
elevados a instancias judiciales, lo que refleja esa posible desilusién por parte de las autoridades administrativas, ante
el tratamiento que estan haciendo las instancias judiciales, concerniente a la infraccionalidad laboral.

13 Guatemala en el afio 2004, mediante su Corte de Constitucionalidad, resolvio, declarar la inconstitucionalidad de la
reforma del afio 2001, la cual facultaba a la Inspeccién de Trabajo a imponer las sanciones dentro de su sede, bajo el
argumento de que solo la judicial podia ventilar la infraccionalidad laboral, segun el marco constitucional. Lo anterior,
ha conllevado dentro del marco del DR-CAFTA, de hacerse acreedora de los mecanismos de sancion previstos en el
aparte 20, junto con la amenaza de eliminarsele las ventajas comerciales (El Periédico de Guatemala. Recuperado
el 24 de agosto de 2011 desde http://www.elperiodico.com.gt/es/20110517/economia/195487/; Periddico Siglo XX1.
Recuperado el 24 de agosto de 2011 desde http://www.s21.com.gt/pulso/2011/06/08/fijan-plazo-8-meses-para-aplicar-

ley-laboral).

14 En Latinoamérica solo Bolivia, Guatemala y Republica Dominicana junto con Costa Rica, no disponen de la facultad

sancionadora dentro de la sede administrativa.

15 En este sentido, la Sala Constitucional, ha reiterado dicha posibilidad en su resolucién N° 3929-95.

Apartandose de una explicacion meramen-
te juridica y siguiendo la tesis del profesor
Mario Ramirez (Antologia del Curso Estado
Social de Derecho, 2011: p.64), en donde
destaca que todo anélisis serio, debe partir,
también de una perspectiva sociolégica, al
encontrarse inmersa una sociedad, la cual
es la que en Ultima instancia va a sentir los
perjuicios o beneficios, de cualquier nuevo
paradigma; es por lo que, se parte de una
probable tesis, que tiene que ver con el fe-
némeno social de las “Elites de poder'®”. Es
posible entender que las élites de poder del
pais, estén prohijando por una legislacion
procedimental menos inmediata en cuanto a
la imposicién de la sancion y prefieran utili-
zar un sistema mas engorroso y no directo,
para proteger sus intereses. Familias y per-
sonas poderosas, que hoy detentan enorme
cantidad de poder y riqueza, puede ser que
necesiten precisamente de formas institucio-
nalizadas no eficaces, para que sigan apo-
yando sus diversos intereses, que no son
precisamente los de la mayoria. No obstante
olvidan, que mediante un procedimiento efi-
caz y ademas acompafado de eficiencia por
parte de sus gestores, puede soslayar las
practicas de dumping social y ademas puede
traer mayor inversion extranjera, al generar
mas confianza por parte de sus inversionis-
tas en la proteccion de los derechos labora-
les. En ultima instancia, dicho resguardo, no
solo traeria bienestar para un trabajador en
particular; sino en si, de la fuerza de trabajo
nacional como un todo, en donde median in-
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tereses difusos o colectivos que precisamen-
te coinciden con el desarrollo del orden eco-
noémico y social de todos los costarricenses.

4. La propuesta teorica

Para darle mayores oportunidades a la
Inspecciéon de Trabajo, de hacer cumplir
la legislacion laboral tanto nacional como
internacional, de manera eficaz, es que se
propone -via modificacién ley-'", que en
el momento de la visita inspectiva pueda
imponerse la sancién, mediante acta que
se deja en el centro de trabajo, con lo cual
se eliminaria la actual visita de revision
obligatoria.

Para que la propuesta resulte armoniosa con
el resto de la normativa, es necesario cambiar
lo estipulado porlaLey Organica del Ministerio
de Trabajo, reformandose especificamente
sus actuales articulos 88, 92,94 y 139. De
la misma forma al articulo 116 de la LOPJ,
se le sustraeria la potestad via judicial de
ver casos por infracciones a las leyes de
trabajo, sin perjuicio que cuando los jueces
laborales tengan noticia de alguna infraccion,
puedan testimoniar piezas ante el Ministerio
de Trabajo. Confiriéndose a la inspeccion
-asi mediante la modificacion y abolicién de
articulos relativos a la tematica- ademas de la
ejecutoriedad para el control de la normativa,
también la potestad sancionadora en caso
de detectar su incumplimiento, reformandose

16 Para mayor informacion del tema se puede consultar: “Elites de Poder” del Mexicano Jorge Baldridge y “Quien

Gobierna en Costa Rica”, del Dr. Oscar Arias Sanchez.

17 Debe darse una reforma legal integral por cuanto por otro medio (v.gr,. via decreto) no seria dable, en vista que el
articulo 124 de la Ley General de la Administracion es claro al estipular que los reglamentos, circulares, instrucciones
y demas disposiciones administrativas de caracter general no podran establecer penas ni imponer exacciones, tasas,

multas ni otras cargas similares.



especificamente los articulos 564 al 570, 609
al 617 del Cédigo de Trabajo."®

Se derogarian el inc. f del articulo 402 del CT,
el cualindica el conocimiento de la jurisdiccion
laboral respecto de las faltas cometidas
contra leyes de trabajo; la disposicion del
articulo 116 de la Ley Organica que le
confiere al Poder Judicial competencia en
infraccionalidad laboral y los articulos 571
al 581 del CT, los cuales son los que le dan
legitimidad al Poder Judicial, para ventilar
las faltas dentro de su sede como proceso
especial. En similar sentido, se propone la
eliminacién de los articulos 309 al 329 del
CT, referidos al procedimiento para ventilar
la infraccionalidad por violacion al titulo 1V
(De la proteccién de los trabajadores durante
el ejercicio del trabajo), el cual fue creado
por Ley N° 6727. En la practica forense,
el mismo no viene a ser algo distinto de lo
preceptuado por el titulo X del CT, referido
a la sancionabilidad por infracciones, en
general, que le da la potestad a la judicatura
en el conocimiento de la misma.

La ley regiria a partir del momento que lo
considere oportuno el Poder Ejecutivo, con
lo cual facilitaria al Ministerio de Trabajo
y a la Caja Costarricense de Seguro
Social, la labor de realizar los cambios
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pertinentes para adaptarse dentro de la
nueva propuesta, junto con la obtencién del
presupuesto pertinente, para el desempefio
de su nuevo funcionamiento. Por lo tanto, no
estableciéndose un tiempo determinado, sino
hasta que esté preparada la administracién
para hacer frente a este nuevo paradigma.
Asi un transitorio podria estipular: “Esta
ley entrara en vigencia, cuando asi
sea acordado por el Poder Ejecutivo,
conforme con la reorganizacién que se
implementara dentro del Ministerio y a las
posibilidades econémicas del Estado”. Lo
cual no es nada novedoso por cuanto existen
como antecedentes promulgaciones como
la Ley N° 107 del afio 1941, como parte de
la legislacion de conquista de las garantias
sociales, conocida como “Uso del Calzado
entre Escolares”, que vino a sujetar dentro
de su articulo cuarto la entrada en vigencia
de la misma, a la fecha que determinara el
Poder Ejecutivo o bien la LOMTSS, la cual
germind tres meses después de promulgada.
Como se refleja, lo mas importante es dejar
la semilla sembrada, esperando el fruto,
cuando se cuente con el escenario 6ptimo,
en beneficio de un sistema posible. No
pensar en esto, seria -como resulta con
frecuencia a la hora de promulgar leyes-
crear una demanda a las instituciones que
no tienen con qué hacerle frente y a su vez

18 Dejandose prevista la posibilidad que tendrian los inspectores de acudir ante la jurisdiccion cuando encuentren
desobediencia de sus requerimientos, dificultad o resistencia para el ejercicio de su cargo. En este sentido el actual
Cédigo Penal regula dentro del articulo 389 inc. 7) una sancién entre 5 a 30 dias de multa, al que estorbare a un
funcionario publico o le dificultare o le mostrare resistencia, en alguna forma, durante el cumplimiento de sus funciones.
Dentro de las conductas que constituyen el delito, estan -segln lo explica la Dra. Pérez Guerrero- para el caso
Espafiol, pero que es imposible pensarlo también para el ambito nacional, una conducta general de no colaboracién
con los Inspectores de Trabajo, a pesar de estar facultados legalmente. Facultades que van destinadas a facilitar su
labor investigativa, por lo que generan un deber del sujeto investigado de colaboracién, sin perjuicio del ejercicio de

defensa a que tendria derecho (2005: p.122).

19 Asi el transitorio IV estipularia: “Esta ley entrara en vigencia, cuando asi sea acordado por el Poder Ejecutivo, conforme
con la reorganizacion que se implementara dentro del Ministerio y a las posibilidades econémicas del Estado”.

una expectativa engafiosa a la ciudadania.
Por ello, cuando se determine por parte del
Estado, de ddénde obtendra el contenido
econdémico, es que entraria plenamente en
vigencia la misma.

Por su parte, los procesos, pendientes ante
los tribunales de justicia, en el momento
de entrar la presente propuesta,’® deberian
continuar con la normativa procesal vigente a
su presentacion y hasta su finalizacion.

Dentro de la transitoriedad tanto el
Ministerio, como la CCSS, deberan emitir
las reglamentaciones respectivas para hacer
viable la imposicion de multas en sus sedes,
pudiendo crear las Juntas Administradoras
de Multas, para tener una administracion
centralizada de los recursos. En este sentido,
los transitorios podrian senalar:

TRANSITORIO 1. El Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, emitira las reglamen-
taciones respectivas para hacer viable la
imposicion de multas en su sede junto con
el de la Junta Administradora de Multas.

TRANSITORIO II. La Caja Costarricense
de Seguro Social, emitira su respectiva
normativa para hacer viable su sistema
sancionador de conformidad con las
disposiciones previstas, creando al
efecto al igual que el Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social una Junta para la
administracion de las multas impuestas.

Finalmente, la misma debe ser rubricada y
emitida ademas del titular de la presidencia,
por las personas que ejerzan el cargo de
representantes, en los ministerios de trabajo,
Justicia y Gobernacion, estos dos ultimos
por cuanto una reforma a la Ley Organica
del Poder Judicial, le corresponde al ramo
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de justicia y una reforma al CNA, al del ramo
de gobernacion.

5. La propuesta legal

De lo estudiado dentro del ambito tedrico,
surge a modo de lege ferenda o de lo
deseable en contraposicién al actual sistema
(lege data), la presente propuesta que bien
podria ser pensada en la confeccion de los
cambios que se requerian (tanto de creacion,
modificaciéon, como de eliminacion) dentro
del ambito nacional. La misma constaria de
un acapite correspondiente a los motivos de
exposicion, los cuales se podrian basar en
los estudios mencionados y en este mismo.

Ademas de las modificaciones legales
junto con las derogatorias y los transitorios
pertinentes para la viabilidad de la misma.

5.1 Modificacion de la Ley Organica
del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social

ARTICULO 1.- Se modifican los articulos
88, 92,94 y 139 de la Ley Organica del
Ministerio de Trabajo y Prevision Social N°
1860 y sus reformas, los cuales se leera de
la siguiente manera:

Articulo 88.- La Inspeccion de Trabajo,
por medio de su cuerpo de Inspectores e
Inspectoras, velara porque se cumplan y
respeten las leyes, convenios colectivos y
reglamentos concernientes a las condiciones
de trabajo y a previsién social.

Actuara en coordinacion con las dependencias
tanto internas del Ministerio como externas
que formen parte del Estado, y debera efec-



tuar los estudios, rendir los informes, hacer
ejecutar las disposiciones y las demas activi-
dades relacionadas con su funcion.

Debellevarunregistroatravés de unabase de
datos con informacion desagregada por sexo
y otras variables (edad, etnia, nacionalidad
u otras) de las empresas e instituciones
publicas que posean trabajadores, pudiendo
obtener la informacién de diversos registros
institucionales con preferencia y libres del
pago de cualquier canon.

Debera asimismo presentar un anuario,
sobre toda la gestién que ha realizado, el
cual debera publicitarse por los medios que
considere pertinentes, para que sea conocido
por la ciudadania.

Articulo 92.- Siempre que se compruebe
la violacion de la Constitucion Politica, los
pactos internacionales sobre derechos
humanos, los Convenios adoptados por
la Organizacién Internacional del Trabajo,
ratificados por la Asamblea Legislativa, y
demas normas laborales y de seguridad
social, la Inspeccion tendra la potestad
de sancionar administrativamente las
infracciones detectadas, mediante acta
que se denominara “Acta de notificacion
de Infraccion y Sancion”, conforme
al régimen previsto por el Cdédigo de
Trabajo. Excepcionalmente la Inspeccion
podra requerir a la persona infractora
correspondiente, por escrito y siempre que
no aparezca como reincidente; para que
dentro del término que le fije, se ajuste a
derecho, en aquellos casos en que lo prevea
la Reglamentacion correspondiente, vencido
el plazo otorgado sin haberse cumplido
con el acta de requerimiento, la Inspeccion
impondra la sancion correspondiente. Dicho
requerimiento no le cabra recurso alguno
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Articulo 94.- Las actas que levanten las per-
sonas Inspectoras y los informes que rindan
en materia de sus atribuciones, tendran el
valor de prueba calificada, sin perjuicio que
se demuestre lo contrario. Esta presuncion
no exime de realizar las actuaciones necesa-
rias que demuestren la veracidad.

Articulo 139.- Toda resolucién o]
pronunciamiento del Ministerio, debe ser
puesta en conocimiento de las personas
interesadas, conforme la normativa vigente
que regula la notificacion. Tratandose de
actuaciones o de resoluciones dictadas
por las diversas dependencias, las partes
interesadas podran apelarlas por escrito,
con efectos suspensivos ante la maxima
autoridad ministerial, dentro de los tres
dias siguientes a la respectiva notificacion.
Asimismo, contra las actas que comunican
la infraccién y su sancion por parte de la
Inspeccion General de Trabajo, procedera
el recurso de apelacién ante la persona
titular de la Direccion Nacional de Inspeccion
de Trabajo, con lo cual se agota la via
administrativa. Sin perjuicio que la autoridad
titular del Ministerio, pueda avocarse en
cualquier momento y de manera excepcional
a su conocimiento. Transcurridos dos meses
desde la fecha del acta que comunico la
imposicién de la sancion sin que haya recaido
resolucién se producira la caducidad del
expediente sin que ello impida la iniciacion
de otro nuevo ciclo inspectivo con identidad
de sujeto, hechos y fundamento.

5.2 Modificacion del Codigo de la
Ninez y la Adolescencia y la Ley
Organica del Poder Judicial.

ARTICULO 2.- Se modifica el articulo 101
del Cddigo de la Nifez y la Adolescencia,
para que se lea:

ARTICULO 101.- Sanciones

Las violaciones, por acciéon u omision, de
las disposiciones contenidas en los articulos
88, 90, 91, 92, 93, 94, 95y 98, en las cuales
incurra la persona empleadora constituirdn
faltas y seran sancionadas conforme a
los articulos 615, 616 y 617 del Cddigo
de Trabajo.

Alas personas fisicas o juridicas condenadas

por haber incurrido en las faltas previstas

en el parrafo anterior, se les aplicaran las

siguientes sanciones:

a) Por la violacién del articulo 88, multa de
uno a tres salarios.

b) Por la violacién del articulo 90, multa de
cuatro a siete salarios.

c) Por la violacién de los articulos 91 y 93,
multa de ocho a once salarios.

d) Por la violacién del articulo 95, multa de
doce a quince salarios.

e) Por la violacion del articulo 94, multa de
dieciséis a diecinueve salarios.

f) Por la violacién de los articulos 92 y 98,
multa de veinte a veintitrés salarios.

Para fijar la cuantia de las sanciones, se
tomara como referencia el salario base
mensual, de conformidad con el articulo 2
Ley N° 7337, referida a modificaciones del
Cddigo Penal y Procesal Penal.

ARTICULO 3.- Se modifica el articulo 116 de
la Ley Organica del Poder Judicial N° 7333,
para que se lea:

Articulo 116.- En materia de trabajo, los
juzgados de menor cuantia conoceran de los
procesos ordinarios de trabajo, cuyo monto
no exceda de la suma fijada por la Corte; ello
sin perjuicio de lo dispuesto por ley respecto
de los tribunales colegiados de trabajo de
menor cuantia.
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5.3 Modificacion de los articulos 564
al 570, 609 al 617 del Codigo de
Trabajo.

ARTICULO 564.- Se confiere accién para
denunciar por la comision de faltas contra las
leyes de trabajo o de prevision social, a las
personas perjudicadas y a sus representantes
legales o apoderados, a las entidades de
proteccion a las personas trabajadoras, asi
como a las particulares fisicas y juridicas
en general. Se entiende que constituyen
faltas punibles las acciones u omisiones en
que incurran las personas empleadoras,
sus representantes y administradores, las
personas trabajadoras o sus respectivas
organizaciones, que transgredan las normas
previstas en la Constitucion Politica, los pactos
internacionales sobre derechos humanos, los
Convenios adoptados por la Organizacion
Internacional del Trabajo, ratificados por
la Asamblea Legislativa, y demas normas
laborales y de seguridad social. Las faltas
nacen a la vida juridica, desde el momento
en que se produzcan, no obstante para ser
sancionadas, el plazo de caducidad empezara
a correr desde el momento en que se
denuncien o se levante el acta que comunica
la infraccion y su sancion. La imposicion de las
sanciones en contra de la normativa laboral
nacional como internacional, correspondera
a la autoridad administrativa competente. En
caso de que sea detectada una infraccion a
las leyes de trabajo, se debera comunicar a
la Inspeccion de Trabajo, para que instaure
el procedimiento.

ARTICULO 565.- Tendran el deber de
denunciar ante la inspeccion de trabajo, sin
que por ello incurran en responsabilidad:

a) Las instancias publicas que en el
ejercicio de sus funciones tuvieren



conocimiento de alguna infraccién a las
leyes de trabajo o de previsién social; y
b) Todas las personas particulares fisicas
o juridicas que tuvieren conocimiento de
una falta cometida en contra de alguna
de las disposiciones prohibitivas que
estipule la legislacion vigente en el pais.

ARTICULO 566.- La denuncia, debera ha-
cerse ante la Inspeccién de Trabajo, del lugar
donde se comete la falta y, en su defecto en
cualquier oficina regional, la cual trasladara
la misma donde corresponda por competen-
cia territorial. Las personas Inspectoras de
Trabajo son los agentes ejecutivos del Minis-
terio y controlaran directamente la aplicacion
de las leyes laborales. En caso de encontrar
desobediencia, dificultad o resistencia, en
el ejercicio propio de sus cargos, acudiran
ante la autoridad judicial competente para
que sancione a las personas infractoras
como corresponda.

ARTICULO 567.- Las personas Inspectoras
de Trabajo, para los efectos del articulo an-
terior podran requerir mediante acta solicitud
de informacién por medio de los sistemas
de comunicacion telegraficos, electronicos,
facsimiles y similares, siempre que tales me-
dios permitan confirmar la recepcién o bien
visitar de conformidad con los Convenios y
recomendaciones Internacionales que les fa-
cultan, previa identificacion, las empresas a
toda hora del dia y de la noche, siempre y
cuando sea necesario; deberan igualmente
entrevistar solo o ante testigos al personal
trabajador de los establecimientos y solicitar
toda clase de documentos y registro a que
obliga la normativa.

Cuando detecten la existencia de peligro
para las personas dentro de un centro de
trabajo, que por su condicidn no deba ser de
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riesgo y no cuente con la pdliza respectiva,
procederan como medida cautelar previa
autorizacién de la Direccién Nacional de
Inspeccién a ordenar el cierre de las areas
en donde exista el peligro, hasta tanto
no se demuestre que el mismo ha sido
tratado efectivamente.

Impondran las personas Inspectoras
mediante acta la sancién respectiva; no
obstante podran requerir a la persona
infractora, por escrito, para que dentro del
término que se le fije, se ajuste a derecho.
En caso de incumplimiento de los aspectos
prevenidos, se impondran mediante “Acta
de notificacion de Infraccion y Sancién”,
las sanciones correspondientes y ordenara
la ejecucion de las acciones que procedan
conforme a la ley.

ARTICULO 568.- En caso que la Inspeccion
de Trabajo resuelva imponer sancién, lo
comunicara mediante el acta respectiva. La
presunta persona infractora podra formular
su oposicion mediante recurso de apelacion.
Debiéndose interponer el mismo dentro del
plazo de tercero dia ante la autoridad titular
de la Direccién Nacional de Inspeccion
de Trabajo, el que se contara desde el dia
siguiente de la notificacion de dicha acta.
Lo resuelto por la autoridad mediante su
Departamento Legal, agota la instancia
administrativa. No obstante y de manera
excepcional podra avocarse a conocer lo
resuelto, la autoridad titular del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, de conformidad
con lo preceptuado por la ley.

Las personas interesadas pueden acudir
a la via contenciosa administrativa de
conformidad con lo preceptuado por el
Caddigo Procesal Contencioso Administrativo,
siempre que la totalidad de las multas

impuestas superen el monto establecido
para acceder a los juzgados de trabajo. Una
vez comunicado por parte de la autoridad
judicial el proceso al Ministerio, quedara en
suspenso en la etapa en que se encuentre
la ejecucion, hasta tanto no se resuelva
definitivamente en sede judicial

ARTICULO 569.- Las actas de notificacion de
las sanciones o de prevencion, se ajustaran
a las férmulas que establezca la Direccion
Nacional de Inspeccion de Trabajo, pero
haran en todo caso mencién expresa, del
derecho a formular los recursos y su término
cuando correspondan.

ARTICULO 570.- El procedimiento
inspectivo sera privado, solo las partes vy
sus representantes, y cualquier abogado u
organizacion de trabajadores, autorizados por
las partes, tendran derecho en cualquier fase
del procedimiento a examinar, leer y copiar
cualquier pieza del expediente, asi como
a pedir certificacion de la misma. Queda a
salvo lo exceptuado en el articulo 615 de este
codigo. Las personas Inspectoras de Trabajo,
una vez iniciado un procedimiento, no podran
dejarlo sin efecto, sin previa autorizacion
de sus superiores y durante el desarrollo
del mismo incorporaran cronolégicamente,
sucesivamente y ordenadamente los
documentos, testimonios, actuaciones, actos
administrativos, notificaciones y cualquier
otra diligencia que se vaya suscitando. La
custodia del mismo sera responsabilidad
del érgano competente en cada fase
del procedimiento.

ARTICULO 601.- El cémputo, la suspension,
la interrupcion y demas extremos relativos
a la prescripcion y caducidad se regiran,
en cuanto no hubiere incompatibilidad
con este Cddigo, por lo que sobre esos
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extremos dispone el Cddigo Civil. Los
derechos provenientes de sentencia judicial
o0 resolucion administrativa impositiva de
multa, prescribiran en el término de diez afios
que se comenzara a contar desde el dia en
que la sentencia adquiera firmeza.

ARTICULO 609.- En esta materia, el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
apreciard la prueba con criterios logicos,
de la experiencia, la ciencia, el correcto
entendimiento humano y los principios
legales. En silencio de las reglas del
presente se aplicara supletoriamente lo
preceptuado por el procedimiento sumario
de la Ley General de la Administracion
Publica, los principios emanados de la
Sala Constitucional y el Cdédigo Procesal
Contencioso Administrativo.

ARTICULO 610.- Sera exigible
ejecutivamente el cumplimiento de toda
obligacién que conste en resolucién firme
por infraccion a la ley de trabajo, emitida por
el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

ARTICULO 611.- Solicitado el cumplimiento
por parte de la Inspeccion de Trabajo, la
autoridad judicial decretara inmediatamente
el embargo de bienes, que sean suficientes
para asegurar el pago de lo debido y de las
costas de la ejecucién. Todo de conformidad
con la ley respectiva para el cobro de
titulos ejecutivos.

ARTICULO 612.- La imposicién de sanciones
no libera a las personas infractoras del
cumplimiento de los actos u omisiones
que las motivaron. Debiendo la Inspeccién
de Trabajo, acudir dentro del tiempo que
considere conveniente a verificar que no
subsista la falta, no pudiendo exceder del
plazo de seis meses.



ARTICULO 613.- Queda a salvo el derecho
de las personas trabajadoras para acudir a
la via ordinaria, para que se les restituyan en
los derechos violados, la reparacién del dafio
causado junto con las medidas necesarias
que conduzcan a tales fines. Siendo que lo
actuado por parte de Inspeccion de Trabajo
es prueba calificada.

ARTICULO 614.- Las multas se cancelaran
en uno de los Bancos del Sistema Bancario
Nacional, a la orden de la Inspeccion de
Trabajo. Siendo dirigidas por una Junta
Administradora de Multas, con autonomia
funcional, que la conformaran los titulares
de la Direccion de Inspeccion, Direccion
Financiera de Presupuesto y una autoridad
superior que delegue el titular de la cartera
ministerial. Prohibase al Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social disponer de estos fondos
para crear nuevas plazas.

ARTICULO 615.- Establézcase la siguiente
tabla de sanciones, que sera de aplicacion
para las personas fisicas vy juridicas
condenadas por haber incurrido en las faltas
previstas en el articulo 564 de este Cddigo:
a) De uno a tres salarios base.

b) De cuatro a siete salarios base.

c) De ocho a once salarios base.

d) De doce a quince salarios base.

e) De dieciséis a diecinueve salarios base.
f) De veinte a veintitrés salarios base.

Estas seran catalogadas segun su gravedad,
en leves cuya distribucién correspondera a
los dos primeros incisos, graves para los
incisos c) y d) y muy graves, distribuidos en
los dos ultimos. En caso que la infractora sea
una persona trabajadora o se demuestre el
cumplimiento objeto de la sancién dentro del
plazo en que no haya firmeza de lo actuado
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en sede administrativa y se haya mostrado
en ambos presupuestos una conducta
aceptable durante la visita inspectiva, se
podra imponer hasta la mitad del monto mas
bajo dentro de los presentes parametros.

Tratandose de personas juridicas, grupos de
interés econdémico, organizaciones de perso-
nas trabajadoras, sindicatos, cooperativas,
compania, sociedad o institucion publica
o privada, sus representantes y directivos,
responderan solidariamente junto con sus
respectivas representadas. En caso de re-
incidencia de las juridicas, ademas se hara
publicar la sancién impuesta en el sitio elec-
tronico de la Inspeccion de Trabajo, hasta
por el plazo de un afo.

Una vez impuesta la multa, si pasado cinco
dias después de la firmeza de la resolucion
que la impone sin que esta sea cancelada,
debe abonarse intereses moratorios, al tipo
legal, de conformidad con lo preceptuado en
el articulo 1163 del Codigo Civil.

La denominacion salario base utilizada en
esta ley, debe entenderse como la contenida
en el articulo 2 de la Ley N°. 7337.

ARTICULO616.- Se consideraran en principio
infracciones leves: a) Falta de comprobantes
de pago o datos de planillas completas; b)
Cualesquiera otras que afecten cuestiones
meramente formales o documentales. Son
infracciones graves: a) Cualquier violacién a
los fueros laborales y las normas prohibitivas
existentes en el pais; b) Las infracciones que
supongan contravencién a la normativa en
materia de higiene, seguridad y salud en el
trabajo; c) Contravenir con ocasion del trabajo
la normativa migratoria y de extranjeria; d)
Las demds que supongan incumplimiento de
las prescripciones legales, reglamentarias o

recogidas en los instrumentos de derechos
colectivos que afecten cuestiones de fondo
en las relaciones laborales. Son infracciones
muy graves: a) No abonar los salarios o el
pago de las prestaciones legales en caso
de rescision contractual con responsabilidad
patronal, de manera oportuna; b) Las
acciones u omisiones que impliquen
discriminacion en las condiciones de trabajo
por razén de sexo, edad, nacionalidad, estado
civil, raza, condicién social, ideas politicas
y religiosas; c) Establecer condiciones
inferiores que vulneren mediante accion u
omision, lo preceptuado en la Constitucion
Politica y en los instrumentos internacionales
reconocidos, atinentes a materia laboral.

Las demas conductas no preceptuadas o que
surjan como necesidad de sancionar, seran
especificadas en la reglamentaciéon que al
efecto disponga la Inspeccion de Trabajo.

ARTICULO 617 .- La autoridad administrativa
aplicara las sanciones tomando en cuenta el
caracterintencionalonodelaaccionuomision
constitutiva de la infraccion, la negligencia
en la atencion del deber de cuidado que
ha de observarse en el cumplimiento de
los deberes laborales, el comportamiento
mostrado durante el ciclo inspectivo, la
gravedad del hecho, importancia econémica
del infractor, los dafios que se hubieren
producido o puedan producirse, la cantidad
de personas afectadas directamente en el
trabajo y la reincidencia de las mismas. Se
considerara reincidencia la comision de una
infraccién del mismo tipo dentro del plazo de
un afo de haber quedado firme la resolucién
sancionatoria que haya impuesto multa.
La Direccion Nacional de Inspeccion de
Trabajo, por intermedio de su Departamento
Legal, cuando asi se pida, podra atender a la
situacién econdmica del multado, autorizando
el pago de la multa en cuotas. Este beneficio
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podra ser revocado por incumplimiento en
el pago o cuando mejore sensiblemente la
condicion econdmica del multado.

5.4 Derogatoria de los articulos 402
inc. f, 309-329, 571 al 581 todos
del Cédigo de Trabajo

Esto con el fin de que la propuesta sea contes-
te y armoniosa entre la diversidad del articulado
del CT, que le da potestades a la sede judicial.

5.5 Transitoriedad
TRANSITORIO I.-

Los procesos pendientes ante los tribunales
de justicia, en el momento de entrar esta Ley,
deberan continuar con la normativa procesal
que se encontraba vigente a su inicio y hasta
su fenecimiento.

TRANSITORIO ILI.

El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, emi-
tira las reglamentaciones respectivas para hacer
viable la imposicién de multas en su sede junto
con la de la Junta Administradora de Multas.

TRANSITORIO IlI.

La Caja Costarricense de Seguro Social,
emitira su respectiva normativa para
hacer viable su sistema sancionador de
conformidad con las disposiciones previstas.

TRANSITORIO V.

Esta ley entrara en vigencia, cuando asi sea
acordado por el Poder Ejecutivo, conforme
con la reorganizaciéon que se implementara
dentro del Ministerio y con las posibilidades
economicas del Estado.



6. Recomendaciones

Todo el anterior andamiaje juridico, debe
contar con la creacion de coédigos de
actuacion (reglamentacion) que conlleven los
elementos éticos y de constante superacion
profesional; por cuanto esta comprobado
que cuanto mayor es la remuneracion,
capacitacion formal e incentivos econémicos
que ostente un servidor publico, menor es la
tentacién que va a hallar en actos que puedan
comprometer su grado de imparcialidad.

El hecho de que los Inspectores de Trabajo,
deban contar con un fuerte componente
ético, el mismo debe venir acompafiado de
la creacién de instrumentos de conductas
institucionales y sus consecuentes sanciones
encasodecontravenirlos,basadosenpoliticas
de legalidad dentro de la actuacién cotidiana,
que sean debidamente publicitadas, para
saber de antemano a qué atenerse tanto por
parte del servidor, como del usuario externo,
a la hora de denunciar los mismos, dentro de
ese ambito de transparencia que debe existir
entre administracién y administrados, con
lo cual ademas se estaria cumpliendo con
lo dispuesto por el articulo 361 de la LGAP.
Aparejado con lo anterior, debe contarse con
controles de monitoreo al azar, programados
por parte de las jefaturas de conformidad
con la Ley General de Control InterN° Con
este mecanismo se supervisaria tanto la
labor de campo, de oficina, como la relativa
a la confeccién de documentos (actas de
imposicion de multas y de prevencion)
por parte de los inspectores de trabajo.
Conjuntamente, con dicho mecanismo de
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control, debe implementarse el de la rotacion
sectorial o territorial de los servicios, con
promedios no muy prolongados. Todo lo
anterior, dentro de lo proporcional y racional,
sin menoscabar la dignidad del funcionario
publico.

Ademas es recomendable un marco de
divulgacion y concertacion nacional, no solo
haciéndose un fuerte “lobby” o cabildeo
politico en la Asamblea Legislativa -a la hora
de presentarse la propuesta- para que se
respete la misma tal como se presente a la
hora de su evaluacién por parte de la comision
legislativa; sino ademas, de participacion
a las partes interesadas, sean sindicatos,
asociacion de inspectores, camaras
patronales u otras entidades privadas como
publicas interesadas, para escuchary aclarar
las inquietudes que puedan surgir.

Durante esta etapa, es necesario, que a nivel
nacional y transversalmente, se desarrollen
actividades (mesasredondas, conversatorios,
charlas) por parte de personeros del
Ministerio de Trabajo y Seguridad, de la
Caja Costarricense de Seguro Social, con
la ayuda del Colegio de Abogados, la Corte
Suprema de Justicia (Salas 2 y 3, Escuela
Judicial), para ir posicionando la idea dentro
del sistema juridico nacional. Es decir,
ademas de la publicacién debe procurarse su
divulgacion, mas o menos larga y detallada,
para evitar que pueda originarse un
quebranto al inicio, por temor a lo novedoso
y maxime que se trata de materia laboral
represiva administrativa, a la cual no esta
acostumbrado el costarricense.
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HACIA LA AUTORREGULACION VOLUNTARIA
EN LOS MERCADOS CAPITALES EMERGENTES:
EL CASO BRASILENO

MSc. Carlos E. Valenciano Gongora

Resumen

En 2013 inici6é funciones en Brasil el “Comité de Aquisicoes e Fusoes”, producto del esfuerzo
conjunto de sus principales participantes por fortalecer el mercado local mediante el establecimiento
de un esquema de autorregulacion voluntaria de las operaciones de cambio de control y
reorganizacion societaria. Con el Novo Mercado como derrotero, forma parte de un esfuerzo
integral por implementar mecanismos de gobernanza corporativa que, ademas de disminuir
el riesgo de conflicto de interés al seno de este tipo de operaciones y mejorar la proteccién al
inversionista, responda a una estrategia de consolidacion del mercado. Inspirado en el modelo
britanico de autorregulacion, el reto yace en adaptar un sistema cuyo éxito sélo ha sido probado
en condiciones de mercado particulares.

Palabras clave

Autorregulacién voluntaria, dualismo regulatorio, proteccion al inversionista, Problema de Olson,
mercados de capitales emergentes.

Abstract

In 2013, the “Comité de Aquisigdes e Fusdes”was launched in Brazil as part of a joint effort of its main
players to strengthen the local market through the establishment of a self-regulation mechanism
over change of control and corporate reorganization operations. Drawing on the success of the
Novo Mercado, it aims to implement corporate governance mechanisms that, besides reducing
the risk of conflict of interest and improving investor protection, are also part of a long-term strategy
for the consolidation of the Brazilian capital markets. Inspired by the British takeover regulation
model, its main challenge is to adapt a system that has only been proved successful in particular
market conditions.
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self-regulation, regulatory dualism, investor protection, Olson Problem, emerging capital markets.
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I. Introduccion

En el mes de agosto de 2013 inicid funciones
en Brasil el “Comité de Aquisicoes e
Fusdes” (CAF) o Comité de Adquisiciones y
Fusiones, producto del esfuerzo conjunto de
las principales entidades participantes por
fortalecer, mediante el establecimiento de un
esquema de autorregulacién voluntaria de
estas operaciones, el mercado brasilefio.

Inspirado en el modelo britanico de autorre-
gulacién de las adquisiciones, que busca pri-
mordialmente asegurar el tratamiento equita-
tivo de todos los accionistas en el curso de
una Oferta Publica de Adquisicion (OPA), el
CAF y su norma rectora, el Codigo de Auto-
rregulacao de Aquisicdes e Fusoes (CdAF) o
Cadigo de Autorregulacion de Adquisiciones y
Fusiones, pretenden corregir algunas de las
deficiencias del mercado de capitales local,
reflejadas tanto en la pobre implementacion
por parte de las compafias de mecanismos
basicos de gobernanza corporativa, como en
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las lagunas que acusa el marco regulatorio
respecto de operaciones tales como la reor-
ganizacioén societaria y el cambio de control,
en detrimento del pequefio inversionista.

En la linea del Takeover Code britanico, su
homodlogo brasilefio establece, por ejemplo,
que el accionista o grupo de accionistas que
alcanzare de forma directa o indirecta una
“participacion accionaria relevante™, sea por
medio de una o de varias operaciones, debera
realizar una oferta publica de adquisicion? de
todas las demas acciones vy titulos valores
convertibles en acciones emitidos por la
compaiia adherente.® El Cddigo prohibe
también, al seno de las operaciones de
reorganizacion societaria, la adopcién de
diferentes términos de intercambio para los
titulares de acciones de la misma clase y tipo,
salvo que tales diferencias sean aprobadas
en asamblea especial de la compania o bien,
dispensadas por el CAF ante una situacion
concreta, con base en la diversa cotizacion
de dichos titulos en el mercado. *

1  Elarticulo 2 del Cédigo de Autorregulagao de Aquisigdes e Fusdes (con las modificaciones aprobadas el 21 de enero
de 2014) define la “Participacion Accionaria Relevante” como: “ (...) la titularidad de acciones con derecho de voto
emitidas por la compahia adherente, en un porcentaje igual o superior al fijado en el pacto constitutivo de la compahnia
adherente, el cual no podréa ser inferior al 20% (veinte por ciento) ni superior al 30% (treinta por ciento).” Disponible en:
http://www.cafbrasil.org.br/downloads/novos/Codigo_CAF_Alterado_21012014.pdf

2  Articulo 65, Cddigo de Autorregulacao de Aquisi¢cdes e Fusdes (con las modificaciones aprobadas el 21 de enero de
2014). Disponible en: http://www.cafbrasil.org.br/downloads/novos/Codigo_ CAF_Alterado_21012014.pdf

3 Entendida como la compaiiia abierta que voluntariamente se haya adherido a la regulacion y fiscalizacion del CAF.

4 Articulos 79-80, Cédigo de Autorregulagéo de Aquisi¢des e Fusdes (con las modificaciones aprobadas el 21 de enero
de 2014). Disponible en: http://www.cafbrasil.org.br/downloads/novos/Codigo_ CAF_Alterado_21012014.pdf



El presente trabajo parte de una duda
elemental: ;Por qué un mercado dominado
por grandes bloques de accionistas e
histéricamente  proteccionista de sus
participantes mas influyentes -los grupos
controladores y directores defirmas-, buscaria
emular un mecanismo de regulaciéon basado
en los méritos de los mercados®, en aparente
detrimento de la posicion privilegiada de
estos constituyentes?

En este sentido, GILSON, HANSMANN vy
PARGENDLERS®, han hecho notar que las
economias en desarrollo afrontan enormes
retos al tratar de establecer mercados
capitales eficientes, dada la oposicién de los
grupos hegemonicos a politicas que afecten
la concentracion del capital y a la apertura
de la gobernanza corporativa a la influencia
externa. Tal es el caso de Brasil, en donde
el férreo imperio de los socios controladores
y la implementacién inarticulada de politicas
tendientes a activar el mercado de capitales
-como los incentivos a la inversion en
acciones sin derecho de voto-, terminaron
por reducir a los inversionistas minoritarios
a la marginalidad, repercutiendo en el costo
del capital y en la consecuente contraccion
del mercado.
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La adopcion del modelo britanico resulta
curiosa también a la luz del hecho que, a
diferencia de las compaiiias brasileias,
muchas de las firmas britanicas son
abiertas y tradicionalmente no han abrigado
grandes bloques de accionistas, con la
notable excepcién de los inversionistas
institucionales.”

Luego, sorprende la eleccion de un sistema
de autorregulaciéon que, a primera vista, se
antoja lejano e inconsistente con la realidad
del mercado brasilefio. En defensa alega
EIZIRIK® que, a pesar de la expansién y
creciente sofisticacion del mercado local,
la regulacién existente ha probado ser
insuficiente para determinar, por ejemplo,
si una operacién implica o no un cambio de
control, generando duda sobre la obligacion
del oferente de cursar una oferta por todas las
acciones de la compainiia-objetivo, abonando
al aumento de los costos transaccionales.

Segun el jurista brasilefio®, los estudios
comisionados por BM&FBOVESPA
concluyeron que en Brasil era necesario
un o6rgano de autorregulacion similar al
Takeover Panel para poder evaluar los
cambios de control en las compaiias

5 j. armour; d. a. skeel. “Who Writes the Rules for Hostile Takeovers, and Why? The Peculiar Divergence of US and
UK Takeover Regulation”, Georgetown Law Journal, Vol. 95, p.1727, 2007; ECGI - Law Working Paper No. 73/2006.
Pagina 1729. Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=928928 [Fecha de consulta: 04/08/13,16:15]

6 r.j. gilson; h. hansmann; m. pargendler. “Regulatory Dualism as a Development Strategy: Corporate Reform in Brazil,
the U.S., and the EU”, Faculty Scholarship Series. Paper 28. Paginas 3-4. Disponible en: http://digitalcomons.law.yale.
edu/fss_papers/28. [Fecha de consulta: 04/08/13,17:00]

7  g. a. ferrarini; g. p. miller. “A Simple Theory of Takeover Regulation in the United States and Europe (October 30,
2009)", Cornell International Law Journal, forthcoming; ECGI - Law Working Paper No. 139/2010; NYU Law and
Economics Research Paper No. 09-42, 2009. Pagina 42. Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=1497083

[Fecha de consulta: 04/08/13,16:30]

8 bmé&fbovespa. Nota periodistica, entrevista a Nelson Eizirik. Espago Juridico. BM&F BOVESPA. Por Andréa Hafez,
28.06.2012. Disponible en: http://www.bmfbovespa.com.br/juridico/noticias-e-entrevistas/Noticias/Analises-de-
mudancas-de-controle-devem-ter-por-base-diretrizes.asp [Fecha de consulta: 05/08/13,09:00]

9 Ibidem.

abiertas, estableciendo al efecto principios
mas flexibles que fueran dictados vy
adoptados por el propio mercado, a tono con
la creciente complejidad de las transacciones
de adquisiciéon. El modelo britanico es
ciertamente reconocido por su flexibilidad y
eficacia; sinembargo, también se ha sefalado
que funciona eficientemente en razén de
la idiosincrasia del mercado que regula. La
autorregulacién requiere, en alguna medida,
la capacidad de alinear incentivos en un
ambiente en donde la vigilancia de los pares
participantes tenga un efecto disuasorio,
circunstancias que, en principio, se extrafian
en el mercado brasilefio de capitales.

Luego, es menester llamar la atencién
respecto de algunos aspectos del CAF que
amagan dificultad en su implementacion:
;Sera viable la autorregulacion en el
mercado brasilefio, dado el alineamiento
actual de los intereses de sus participantes?
¢, Cémo se “fropicalizard” el modelo britanico
-identificado como arquetipico por los
gestores del CAF- para adecuarse a las
necesidades del mercado local y salvar
potenciales incompatibilidades con las
estructuras regulatorias e institucionales
existentes? ;Afectard la voluntariedad
de la adhesion al CAF su eficacia? No
obstante, una pregunta se impone sobre
las demas: ¢Beneficiara en ultima instancia
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la implementacion de este modelo a los
accionistas minoritarios, no sélo dotandolos
de mayor proteccién, manifiesta a través
de mejores instrumentos de gobernanza
corporativa, sino aumentando también su
potencial de creacién de valor?'

Este articulo iniciara con una somera revision
histérico-legislativa del desarrollo reciente
del mercado brasilefio de capitales, desde
su incipiente promocién en la década del
sesenta por parte de los gobiernos militares,
hasta el lanzamiento del Novo Mercado como
un sistema regulatorio dual implementado
con el propésito de mejorar la proteccion
al inversionista sin afectar el status quo de
los grupos controladores. Posteriormente,
analizara las generalidades del fenémeno
de autorregulacion utilizando como base
la experiencia britanica, dedicando su
ultimo apartado a presentar brevemente
las caracteristicas principales del CAF y su
Cadigo. Dicha revisién plantea como hipétesis
que la implementacion en Brasil de un sistema
de autorregulacién voluntaria inspirado en
el modelo britanico trasciende el propodsito
inmediato de monitorear las operaciones de
reorganizacién societaria y cambio de control,
formando parte de un esfuerzo mayor por
estimular el mercado de capitales local con
base en el mejoramiento de los mecanismos
de proteccion al inversionista.

10 EIZIRIK, promotor del CAF, cita evidencia en sustento de la existencia de una correlacion estrecha entre el desarrollo
econdémico y el de los mercados capitales, apuntando a su incidencia en el estimulo a la creacién de empresas. Al
efecto, refiere a la obra de nilson teixeira, “O mercado de capitais a luz de seus avangos e desafios”. En: e. lisboa
bacha; I. chrysostomo de oliveira filho (org.). “Mercado de Capitais e Crescimento Econémico”. Rio de Janeiro, Contra
Capa Livraria/ANBID, 2005, paginas 113 y ss. Vid. n. eizirik; a. b. gaal; f. parente; m. henriques. “Mercado de Capitais
— regime juridico”. Tercera Edicién revisada y ampliada. Rio de Janeiro. Renovar, 2011, pagina 10. Sin embargo,
cabe preguntarse si dicha correlacion puede trazarse también en relacion con un mejoramiento en la posicion de los

accionistas minoritarios.



Il. Resena del desarrollo
historico del mercado de
capitales brasileno

Sefalan EIZIRIK et al." que en los ultimos
afos el mercado de capitales brasilefio
ha mostrado wuna notable evolucion,
reportandose un aumento considerable
no solo en el numero de ofertas, sino
también en el monto de los recursos
captados mediante la emisidon de acciones.
Remitiéndose a penas a los datos mas
recientes y mas antiguos referenciados
en dicho trabajo puede constatarse que,
mientras en 2004 se registraron nueve
Ofertas Primarias de Acciones (alcanzando
un volumen de R$ 4.469.902.764,80?) y
doce Ofertas Secundarias, sumando en
total poco mas de nueve mil millones de
reales, en 2010 se reportaron nada menos
que veintitrés Ofertas Primarias de Acciones
(por R$ 145.208.531.033,85) y once Ofertas
Secundarias, para un total de mas de ciento
cincuenta mil millones de reales.'

Como puede explicarse este salto
exponencial de mas de dieciséis veces
en el volumen de captaciéon a través de
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la oferta de acciones en el mercado de
capitales brasileio en poco mas de un
lustro? Esto resulta aiin mas sorprendente
cuando, analizando longitudinalmente
su desarrollo durante los ultimos
cincuenta afnos, este mercado podria
describirse -salvo picos claramente
identificables- como letargico, propio
de una economia cerrada dominada por
firmas familiares y empresas estatales.
Un estudio publicado en julio de 2000
por BOVESPA' sugeria que su histérico
desaliento no ha obedecido propiamente
a un vacio legal o institucional, sino a una
serie de politicas econémicas que indujeron
al mercado al ostracismo, encauzando
las necesidades de financiamiento de las
compafias hacia créditos comerciales o a
la aplicacion de utilidades retenidas, a la vez
que incentivando la inversion en productos
financieros patrocinados por el Estado que
fomentaban la concentracion de capital.
Luego, a pesar de que progresivamente
se irian sentando las bases regulatorias e
institucionales para la apertura del mercado,
el plan econdmico imperante perpetud la
paradoja descrita en la obra citada como una
situacion “huevo-gallina”, en la que la falta de
densidad en el mercado de capitales impedia

11 n. eizirik; a. b. gaal; f. parente; m. henriques. “Mercado de Capitais — regime juridico”, Tercera Edicién revisada y
ampliada. Rio de Janeiro. Renovar, 2011. Introduccion (sin pagina).

a su vez la creacioén de la liquidez necesaria
para su consolidacion.

Muchos de los estudios histéricos delmercado
de capitales brasilefio toman como punto de
partida la década de los sesenta, en la que
una inflacion galopante, aunada a la llamada
“Ley de Usura’-que limitaba las tasas anuales
de interés a un maximo del 12%- sofocaron
el desarrollo de los mercados financieros,
mientras la incertidumbre generalizada
llevaba a los ahorradores a invertir sobretodo
en inmuebles y a evitar colocar sus fondos
en titulos publicos o privados.'® Fue en
esta misma década, con el golpe de 1964
y la consecuente instauracion del régimen
militar que se perpetuaria hasta 1985, que
se inicié un programa de profunda reforma
econdmica, teniendo la re-estructuracion de
los mercados financieros como uno de sus
principales ejes.

En las dos décadas antecedentes, y a
pesar de la permanente necesidad de
financiamiento, sobretodo de largo plazo, el
mercado de capitales resulté inefectivo pues,
como lo sefiala TANJI', los titulos privados de
deuda se emitian con plazos muy cortos, en
tanto que los titulos de deuda publica servian
basicamente para que los proveedores del
Estado pudiesen cumplir con la caucién
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exigida en los contratos administrativos.
En linea con lo antes resefado, la autora
llama la atencion respecto del hecho que,
en el periodo bajo estudio, mientras la
inflacion frisaba el 12% anual, se vedaba la
estipulacion de obligaciones con clausula de
indexacion'®, a la vez que se prohibia también
el cobro de intereses anuales superiores
al 12%, abonando a la incertidumbre y al
estancamiento de las unidades productivas.®

En el marco de esta la reforma de los
mercados financieros, la doctrina coincide en
la relevancia de cuatro leyes principales: la
Leyn®4.380/64, que vino aregular el “sistema
financiero de vivienda” y las sociedades de
crédito inmobiliario®®; la Ley n° 4.537/64,
que instituyd la correccibn monetaria; la
Ley n°® 4.595/64, denominada “Ley de la
reforma bancaria”; y la Ley n°4.728/1965,
primera ley especial reguladora de los
mercados capitales.?’

Como wuna de las primeras medidas
destinadas a mitigar la inflacion y a re-
establecer la confianza de los inversionistas
en los titulos de deuda publica, la Ley
n°® 4.537/64 instituyd la correccion monetaria
con el primer indexador nacional, las
“Obrigagcoes Reajustaveis do Tesouro
Nacional’ u Obligaciones Reajustables del

12 De acuerdo con el registro disponible en el sitio en Internet de la Comisién de Titulos Valores (Comissdo de Valores

13

14

15

Mobiliarios o CVM, por sus siglas en portugués), el volumen total para Ofertas Primarias de Acciones en 2004 fue de
R$ 4.522.552.764,89 y no de R$ 4.469.902.764,80, como lo indica la obra citada. Datos disponibles en: comiss&o de
valores mobiliarios. (Sitio en Internet): http://www.cvm.gov.br [Fecha de consulta: 02/10/13,17:00]

Para el afno 2010, la obra citada ofrece una cifra que incluye todos los tipos de Oferta Primaria y Secundaria (acciones,
certificados de depdsito de acciones, debéntures, cuotas de fondos inmobiliarios), y no sélo las de acciones. Con el fin
de fijar la oferta de acciones como variable de analisis histérico, la informacion ofrecida en este articulo para este afio
incluye unicamente la correspondiente a dicho valor.

Al 03 de octubre de 2013, se habian registrado ante la CVM 11 Ofertas Primarias de Acciones (R$ 4.938.937.468,63)
y 5 Ofertas Secundarias, para un total de R$ 17.323.035.442,91. Disponible en: comissdo de valores mobiliarios. (Sitio
en Internet): http://www.cvm.gov.br [Fecha de consulta: 02/10/13,16:45]

mb asociados. “Desafios e Oportunidades para o Mercado de Capitais Brasileiro.” Publicado por bm&fbovespa en
julio de 2000. Pagina 5. Disponible en: http://www.bmfbovespa.com.br/Pdf/mercado_capitais_desafios.pdf [Fecha de
consulta: 04/10/13,08:40]

16

17

18

19

20
21

comissao de valores mobiliarios. “Portal do Investidor”, sitio ligado a la Comisién de Titulos Valores. Seccion: Historia
do Mercado de Capitais. Disponible en: http://www.portaldoinvestidor.gov.br/menu/Menu_Academico/O_Mercado_
de_valores_mobiliarios_brasileiro/Historia_Mercado-Capitais.html [Fecha de consulta: 04/10/13,09:00]

m. tanji. “Mercado de Capitais Brasileiro e Tutela Coletiva dos Interesses.” Tesis presentada ante el Tribunal
Examinador de la Facultad de Derecho de la Universidad de S&o Paulo como exigencia parcial para la obtencion del
titulo de Master en Derecho. Facultad de Derecho de la Universidad de S&do Paulo, 2009. Pagina 28.

De conformidad con el Decreto N° 23.501 del 27 de noviembre de 1933. Disponible en: http://legis.senado.gov.br/
legislacao/ListaNormas.action?numero=23501&tipo_norma=DEC&data=19331127&link=s [Fecha de consulta:
04/10/13,10:00]

De conformidad con el Decreto N° 22.626 del 7 de abril de 1933. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/d22626.htm [Fecha de consulta: 04/10/13,10:10]

Op. Cit. #17, pagina 30.

fdem #16.



Tesoro Nacional??, que funcionaron a guisa
de una “moneda” con poder adquisitivo
estable, al tener un valor reajustable con
base en la inflacién del periodo.?

La Ley n° 4.595/64, con una fuerte
vocacion de reforma estructural, vino a
replantear desde sus cimientos el sistema
de intermediacion financiera en el mercado
local, creando el Banco Central y el Consejo
Monetario Nacional, este ultimo con
competencias en el campo monetario, de
fiscalizaciéon y administrativo.?* Por ultimo,
la mas relevante para el objeto de estudio,
la Leyn®4.728/1965, que disciplinaelmercado
de capitales y establece medidas para
su desarrollo.?®

BULHOES PEDREIRA y LAMY FILHO
(1995), citados por TANJI?® (2009), resumen
asi las politicas y medidas implementadas
en dicha Ley para modernizar el mercado
de capitales: (i) definicion de un marco
institucional para la creacidon de un sistema
de distribucion de los titulos en los mercados
de capitales; (ii) formacion del mercado de
obligaciones privadas de mediano y largo
plazo; (iii) disciplina y fiscalizacion de las
operaciones realizadas en el mercado segun
el modelo adoptado en los Estados Unidos
de América a partir de la creacion del SEC
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en 1934; (iv) innovaciones consideradas
urgentes en la disciplina de las obligaciones
(debéntures) y demas temas relativos a las
sociedades por acciones; y (v) modificaciones
al Impuesto sobre la Renta con el objetivo de
controlar su incidencia sobre el rendimiento
de titulos en el mercado de capitales.

Entre los alcances de la implementacion
de estas leyes sobre el mercado de
capitales se cuentan la reforma legal de la
Bolsa de Valores, la profesionalizacién y
transformacion de los corredores de fondos
en Sociedades de Correduria y la creacion
de la Banca de Inversion.?”

Habiendo erigido las bases del andamiaje
institucional que daria soporte al mercado de
capitales, los esfuerzos politicos y legislativos
se encauzaron entonces a recuperar la
confianza del inversionista. Como medidas
inmediatas para estimular la captacion de
recursos del publico, se buscd combatir
la inflacién y sobretodo, crear incentivos
fiscales® que, en teoria, expandirian el
mercado y llevarian a la progresiva apertura
del capital de las sociedades andnimas
en el Brasil.?®

Sefiala TANJI?® que en 1967 las sociedades
andénimas enfrentaron una crisis de

22 banco do brasil. (sitio en Internet del Banco del Brasil) seccion “Retrato da empresa’. Disponible en: http://www.
bb.com.br/portalbb/page3,102,3527,0,0,1,8.bb?codigoNoticia=1093&codigoMenu=1193&codigoRet=11085&bre

ad=3_4 [Fecha de consulta: 05/10/13, 08:00]

23 calculo certo. (sitio en Internet). Seccion “Informagdes”. Disponible en: http://www.calculocerto.com.br/inf_corr_mon_

oficial_brasil.html [Fecha de consulta: 05/10/13, 08:30]

24  Op. Cit. #17, pagina 31.

25 jusbrasil (Sitio en Internet de la Presidencia de la Republica Federativa del Brasil): http:/presrepublica.jusbrasil.com.

br/legislacao/104958/lei-do-mercado-de-capital-lei-4728-65

26 Op. Cit. #17, pagina 32, citando a: j. lamy filho; j. |. bulhdes pedreira. “A Lei das S.A.: pressupostos. Elaboragéo.”
Segunda Edicion. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, pagina 123.

27 idem #16.

28 Entre ellos, los conferidos en los articulos 52 y siguientes de la Ley n° 4.728.

29 Op. Cit. #17, pagina 32.
30 Ibidem, pagina 34.

liquidez que el Estado intenté solucionar
introduciendo un incentivo fiscal conocido
como “Fundos 157" o Fondos 157%, que
permitia tanto a personas fisicas como
juridicas, en diversa proporcién, aplicar
parte del pago debido por concepto de
Impuesto sobre la Renta a la adquisicion de
“certificados de compra” o participaciones en
fondos de inversiéon tenedores de acciones
de companias abiertas que cumplieran con
los fines legalmente establecidos.®? Estas
compafias debian aplicar los recursos
captados como capital de trabajo en el
plazo de tres afos. El incentivo buscaba
no solo aumentar el ingreso de recursos
mediante la colocacion de acciones, sino
sobretodo promover, al menos formalmente,
la apertura del capital societario. Asi, el
articulo 7 del Decreto Ley N° 157/67 imponia
a las instituciones financieras que ofrecian
estos fondos la obligacion de comprar
exclusivamente acciones u obligaciones
de empresas que se comprometieran bien:
a abrir su capital mediante un aumento de
capital en el que los accionistas originales
debian suscribir al menos el 20% del valor
de la emision; a colocar en el mercado
obligaciones convertibles en acciones con
un plazo minimo de tres afios, debiendo los
actuales accionistas suscribir el 20% del valor
de la emision; o bien, enajenar inmuebles
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por un valor equivalente a minimo el 15% del
capital social; esto, aunado a la promesa de
aplicar los recursos provenientes de dichos
aumentos como capital circulante por un
periodo no menor de tres afos.

En efecto, este estimulo rapidamente
incrementd no solo la demanda de acciones,
sino también el precio de los valores
subyacentes a dichos fondos. Sin embargo,
estas medidas no se verian reflejadas en una
verdadera dinamizacion y profundizacion
de los mercados capitales; por el contrario,
fomentaria en los ahorradores el interés
de colocar sus recursos en productos con
“patrocinio estatal” y, en las compaiiias, la
dependencia de formas de financiamiento
subsidiado. Igual efecto surtié la creacion
del Banco Nacional de Desenvolvimiento
Econdbmico e Social®, que vendria a
aumentar la oferta de recursos financieros
mas baratos que los disponibles de ordinario
en el mercado de capitales.

Esta politica intervencionista generé una
distorsion en el mercado de capitales
brasilefio, que se expandia de manera
artificial y por disefio, habilitando recursos
baratos que permitirian en ultima instancia a
los grupos hegemanicos conservar el control
de las firmas sin tener que abrir su gestién ala

31 Nombre inspirado en el nimero de decreto que los establecid, a saber, el Decreto Ley N° 157 del 10 de febrero
de 1967. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0157.htm [Fecha de consulta:

07/10/13,10:00]

32 Asi, el articulo 1 de dicho Decreto Ley, establece: “Art 1° De acordo com os térmos déste Decreto-lei, os contribuintes
do impbsto de renda, nos limites das redagdes previstas nos artigos 3° e 4°, terao a faculdade de oferecer recursos
as instituicdes financeiras, enumeradas no artigo 2°, que os aplicarao na compra de acdes e debéntures, emitidas por
emprésas cuja atuagao corresponda aos meios e aos fins estabelecidos no artigo 7°.”; permitiendo a los contribuyentes
colocar recursos entre las instituciones financieras, quienes a su vez habrian de aplicarlos a la compra de acciones y
obligaciones emitidas por empresas alineadas con los fines establecidos en el articulo 7 de dicho Decreto.

33 EI BNDES se presenta, aun hoy, como el principal medio de financiamiento de largo plazo para la realizacién de
inversiones en todos los segmentos de la economia, bajo una politica que incluye las dimensiones social, regional
y ambiental. Vid. banco nacional de desenvolvimiento econémico e social. Disponible en: http://www.bndes.gov.br/
SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Institucional/O_BNDES/A_Empresa/ [Fecha de consulta: 0710/13,09:00]



participacion y escrutinio de terceros, a tono con
el manejo tradicionalmente personalista de las
empresas familiares brasilefias. Posteriormente,
la Lei das Sociedades Anbnimas* o Ley de las
Sociedades Andnimas, vendria a maximizar
la influencia de los socios controladores en la
estructura societaria, facilitando la concentracion
de poder en sociedades con bases de capital
de por si reducido.® Asi, el plan trazado para
alentar el desarrollo del mercado de capitales,
redundd, irbnicamente, en la creaciéon de una
cultura societaria enfrentada con la apertura
de capital.

Con los incentivos fiscales a este tipo de
inversion crecid la demanda por acciones,
sin que hubiese un aumento correlativo en
las emisiones. Esta situacion desencadend
una fuerte onda especulativa, materializada
en una escalada entre diciembre de
1970 y 1971, conocida como el “boom”
de la Bolsa de 1971.% Durante el primer
trimestre de este afo¥ se registraria
un clima de euforia y especulacién que
multiplicaria el numero de transacciones
y elevaria el precio de las acciones en la
Bolsa de Valores de Rio de Janeiro hasta
en un 230%. Esta coyuntura permitié a los
inversionistas mas experimentados obtener
grandes ganancias y dio pie a situaciones
de manipulacidon relacionados con el uso
de informacion privilegiada. Anticipando las
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consecuencias de este sobrecalentamiento,
los inversionistas sofisticados vendieron,
mientras que el mercado, reaccionado en
diferido a la euforia inicial, abarrotaba el
piso con nuevas emisiones, forzando a los
pequefios inversionistas, ante la baja, a
liquidar en desventaja sus participaciones.3®

Cayo el volumen transaccional y con él, el
valor de las acciones, y al “boom” seguiria un
periodo de depresién que se extenderia por
varios afios, marcado por la desconfianza
hacia el mercado de capitales, cuyos
yerros los inversionistas imputaron a los
intermediarios y sobretodo a la pobre labor
del Banco Central (BACEN), emanando
como corolario la determinacién de reformar
el sistema en pos de una mayor proteccién al
inversionista y la substitucion del BACEN en
su funcioén fiscalizadora del mercado.*®

Para 19744 se habia puesto cota a la
aplicacion de incentivos fiscales a la inversion
en el mercado de capitales*'; no obstante,
segun resefia el sitio Portal do Investidor*?,
se continuarian implementando otros de
similar naturaleza, incluida la exencion fiscal
de las ganancias obtenidas en la Bolsa y la
posibilidad de rebajar del Impuesto sobre
la Renta parte de las inversiones en la
suscripcion publica de acciones producto de
aumentos de capital.

34 Ley n°6.404 del 15 de diciembre de 1976, que dispone sobre las sociedades por acciones. Disponible en: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm [Fecha de consulta: 0710/13,11:00]

35 Idem #15.

36 idem #16.

37 Op. Cit. #17, paginas 34-35.
38 [dem #16.

39 Op. Cit. #17, pagina 35.

40 Decreto Ley n°® 1.338 del 23 de julio de 1974. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1338-

74.htm [Fecha de consulta: 09/10/13, 23:00]
41 [dem #39.
42 [dem #16.

A partir de 1975 se comienza a notar una
recuperacion del mercado, gracias a los
nuevos recursos introducidos al sistema,
incluyendo las reservas de las aseguradoras,
recursos de nuevos fondos, de los fondos de
pensiones y de Fundos 157, asi como a la
creacion de las Sociedades de Inversion®
para captar recursos externos.*

A lo largo de la década del setenta el
mercado trataria lentamente de recuperarse
de la debacle de 1971, destacandose en
este periodo* la reglamentaciéon de las
inversiones extranjeras en el mercado de
capitales doméstico y la regulacion de
los fondos privados de pensiones (1977).
Sin embargo, dos serian las normas
promulgadas en 1976, aun vigentes, que
marcarian un cambio notable en el mercado
de capitales brasilefo: la Ley n° 6.404/76,
que vino a ofrecer un marco legal propio
a las sociedades andnimas, y la Ley n°
6.385/76, “Ley del Mercado de Capitales”
cuyo aporte mas relevante seria la creacion
de la Comisséao de Valores Mobiliarios (CVM)
o Comision de Titulos Valores.

Recuérdese que hasta entonces Ilas
sociedades andnimas se encontraban
reguladas por el muy basico Decreto Ley
n°® 2.627/40%, cuyo limitado alcance no
servia al interés del plan econémico del
gobierno de potenciar la empresa nacional
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frente a las compafias multinacionales.
De ahi que, segun TANJI*, la creacién y
desarrollo del mercado primario de acciones
buscd, precisamente:

“otorgar al empresario brasileho
acceso al ahorro popular y, asi, que la
cuantiosa inversibn necesaria para la
actividad econbmica fuera destinada
en particular a la gran empresa
nacional, mitigando la dependencia de
recursos estatales para hacer frente a
la competencia internacional.”

Y es que la “Ley de Sociedades Anénimas”
y la “Ley de Mercados Capitales” fueron
entendidas por sus redactores como
complementarias, en el sentido que, para
lograr el fortalecimiento de la empresa
nacional, resultaba necesario no sélo crear un
marco juridico especial para las sociedades
por acciones, sino ademas mejorar los
mercados capitales, aunado a una reforma
tributaria que restringiera los mecanismos
de “ahorro forzado”, de los cuales el sector
publico era el beneficiario ultimo, y que,
en cambio, estos recursos fueran vertidos
directamente en el mercado.*®

Asi, la Ley n° 6.404% del 15 de diciembre de
1976 vino a regular de manera detallada la
organizacion y operacion de las sociedades
por acciones, incluyendo la emisién por parte

43 Decreto Ley n° 1.401 del 07 de mayo de 1975. Revocado mediante Decreto Ley n° 1.986 del 28 de diciembre de 1982.
Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del1401.htm [Fecha de consulta: 09/10/13, 22:30]

44  idem #16.

45 abamec. “Protecdo ao investidor e fortalecimento do mercado de capitais.” XVIlI Congresso Anual da ABAMEC
realizado em abril de 2002 em Porto Alegre — RS, pagina 3. Disponible en : http://www.cvm.gov.br/port/Public/publ/
XVIICongressoABAMEC.doc [Fecha de consulta: 09/10/13, 21:00]

46 Decreto Ley n° 2.627 del 26 de septiembre de 1940. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/

del2627.htm [Fecha de consulta: 09/10/13, 19:00]
47 Op. Cit. #17, pagina 36.
48 Ibidem, paginas 36-37.
49 [dem #34.



de estas companias de otros titulos. Introdujo
la diferencia entre compafias abiertas vy
cerradas, radicando ésta en si los titulos
valores emitidos se encontraban admitidos
para su negociacion en bolsa o en mercados
no organizados, para lo cual la compania
debia estar registrada ante la CVM.%°

La Ley n°® 6.385/76%" del 07 de diciembre de
1976 vino a regular el mercado de capitales,
creando al efecto la CVM, hecho que
devolveria la confianza en el mercado y que
alentaria tanto el nUmero de empresas como
de inversionistas participantes. ANDREZO y
LIMA (1999)% sefialan, en consonancia con
la exposicion de motivos de dicha ley, que el
objeto de la misma era:

“(...) crear la estructura juridica
necesaria para el fortalecimiento
del mercado de capitales en el pais,
imprescindible para la sobrevivencia
de la empresa privada en la fase
actual de la economia brasileha. La
movilizacion del ahorro popular y de
encauzamiento voluntario hacia el
sector empresarial exige, sobretodo,
el establecimiento de un sistema
que asegure al accionista minoritario
el respeto a reglas definidas y
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La disciplina del mercado que impulso la
Ley n° 6.385/76 se bas6 en el modelo de
regulacion establecido en Estados Unidos
con posterioridad a la Gran Depresion,
incluyendo la creacion de la CVM a imagen
de la Securities and Exchange Commission
(SEC) de ese pais, asi como en la
implementacién de principios y practicas
entonces inusuales en el medio, como el “full
disclosure” o revelacion total por parte de las
entidades que captan recursos del publico,
de modo que los ahorradores dispongan
de la informacion necesaria para gestionar
sus inversiones.*

Dicha ley puso bajo la fiscalizacion de la
CVM la emisién y distribucion de titulos, la
negociacion e intermediacion en el mercado
de capitales, la organizacion, funcionamiento
y operacion de las bolsas de valores, la
administracion de carteras y la custodia
de valores, la auditoria de compaiiias
abiertas y los servicios de consultoria en la
materia, entre otros, segun detalla el articulo
primero de la redaccion original de la norma
de marras.*

No obstante, a pesar de los esfuerzos por
dotarlo de un andamiaje institucional y
regulatorio adecuado, el mercado de capitales

Los ochenta traerian consigo nuevos planes
econdémicos bajo el peso de la inflacién, a lo
que debia sumarse la renegociacion de la
deuda externa por parte del gobierno. Si bien
el mercado acusd una breve recuperacion
entre los afios de 1984 y 1986, volvido a
contraerse en 1987, desarrollandose en el
mismo periodo los mercados de opciones
y futuros en las bolsas de Sdo Paulo y
Rio de Janeiro.%

Resulta también notable que la atraccién de
inversion extranjera al mercado de capitales
brasilefio, cuya regulacion y fomento se
plantearon en el Decreto Ley n°® 1.401/76,
no comenzara a materializarse sino hasta
el final de la década, teniendo como marco
de referencia la resolucion de la CVM n°
1.289/87 y sus anexos.% De igual relevancia
son dos leyes promulgadas en esa misma
década: la ley n° 7.347/85%, que por primera
vez propondria, aunque en un sentido lato
y dentro de un marco regulatorio amplisimo
la defensa de los intereses difusos en el
mercado; y la ley n® 7.913/89%, que vino a
dar sustento a la proposicion de una accion
colectiva para la tutela de los intereses de los
inversionistas en el mercado de capitales.%®

55 Ibidem, pagina 42.
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El balance general del periodo podria conside-
rarse, en general, desventajoso para la conso-
lidacion del mercado de capitales: la baja en la
inversion producto no solo de la alta inflacion y
de la caida de los intereses, sino también de la
concentracion de liquidez en el mercado, seg6
el modesto impetu que comenzaba a mostrar
la apertura de capital. Ademas, la introduccion
del mercado de opciones y futuros abono a la
proliferacion de la especulacion.

Los afos noventa traerian un nuevo impulso,
alimentado por la privatizacién de las em-
presas estatales y la progresiva afluencia de
inversion extranjera. Asi, el Plan Nacional de
Desestatizacion, recogido en la Ley n° 8.031
del 12 de abril de 19908', se preocupd por
involucrar a los inversionistas extranjeros,
institucionales e individuales en el proceso
de privatizacion de las empresas estatales a
la vez que por evitar el arraigo de los grupos
controladores, recurriendo a dos medidas
relevantes: la primera, la eliminacion de los
titulos al portador®?; la segunda, la creacion
de los “fundos de privatizagdo - capital
estrangeiro” o fondos de privatizacion para
incentivar el flujo de capitales internacionales
hacia el mercado local.®®

no tuvo el crecimiento esperado, aunque
en los afos siguientes se reportaria un
aumento comedido de compafias abriendo
su capital y captando recursos del publico.

equitativas, las cuales, sin inmovilizar
al empresario en sus iniciativas,
ofrezcan suficientes aftractivos de
rentabilidad y seguridad.”
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Esta definicion, recogida en el articulo 4 de la norma, seria modificada por la Ley n° 10.303 del 2001, indicando
que una compafiia es abierta o cerrada segun los valores por ella emitidos sean o no admitidos para negociacion
en el mercado de capitales, que solamente los titulos emitidos por una compafiia registrada en la CVM pueden ser
negociados en el mercado de capitales, y que ninguna distribucion publica de titulos sera efectuada en el mercado sin
previa inscripcion ante la CVM.

Ley n° 6.385/76 del 07 de diciembre de 1976. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6385compilada.
htm [Fecha de consulta: 09/10/13, 21:15]

Op. Cit. #45, pagina 3, citando a: a. f. andrezo; i. s. lima. “Mercado Financeiro: aspectos histéricos e conceituais.” Sao
Paulo, Editora Pionera, 1999, 338 p.

Op. Cit. #17, pagina 37.

Ibidem, pagina 38.

56 banco central do brasil. (Sitio en Internet del Banco Central del Brasil) Disponible en: https://www3.bcb.gov.br/
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normativo/detalharNormativo.do?N=087080104&method=detalharNormativo [Fecha de consulta: 09/10/13, 21:50]

La ley n° 7.347/85 del 24 de julio de 1985, si bien reviste un caracter general e incluye multiples areas de tutela,
contempla de forma amplia la accion civil publica de responsabilidad por dafios causados al consumidor. Disponible
en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7347orig.htm [Fecha de consulta: 22/10/13, 09:00]

En consonancia con la ley ya mencionada, la ley n° 7.913/89 resulta relevante pues dispone sobre la accién civil
publica de responsabilidad por dafios causados a los inversionistas en el mercado de capitales, marcando asi un
hito en su proteccion. Asi, por ejemplo, el articulo primero de dicha norma permite al Ministerio Publico, de oficio o a
solicitud de la CVM, adoptar las medidas necesarias para evitar perjuicios o bien obtener el resarcimiento de los dafos
causados a inversionistas, especialmente cuando deriven éstos, entre otros, de: operaciones fraudulentas, practicas
no equitativas, manipulaciéon de precios o creacion de condiciones artificiales en la demanda, oferta o precio de los
titulos valores. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7913.htm Fecha de consulta: 22/10/13, 09:20]
Op. Cit. #17, pagina 43.

Idem #15.

Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8031.htm Fecha de consulta: 22/10/13, 09:30]

Cuya prohibicion se decreté mediante Ley n° 8.021, de la misma fecha. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8021.htm [Fecha de consulta: 0710/13,11:25]

idem #59.



Enlineaconestacorriente,en 1991 laSecretaria
de Planeamiento y la CVM publicaron el “Plano
Diretor do Mercado de Capitais” o Plan Director
del Mercado de Capitales, con el objeto de
desregular el mercado y fomentar la inversion
local e internacional. Sin embargo, como se
vera mas adelante, serian precisamente la
falta de regulacion y de implementacion de
mecanismos de gobernanza corporativa lo que
motivaria la migracién de los inversionistas
internacionales a otros mercados. Entre las
medidas rescatables incluidas en el plan se
cuentan una mayor participacioén por parte de
los accionistas mediante la emision de mas
acciones ordinarias, la valorizacion de las
preferenciales y la mejoria en la politica de
distribuciéon de dividendos; el perfeccionamiento
del sistemade intermediacion; y laflexibilizacién
de los mecanismos de captacion de ahorro
externo, procurando la apertura del mercado
al exterior.5*

Progresivamente aumenté el flujo de
inversionistas extranjeros al mercado local, a
la vez que las empresas brasilefas también
comenzaron a obtener recursos externos
mediante la colocacion de sus acciones en
bolsas extranjeras, particularmente en la
New York Stock Exchange (NYSE) mediante
“American Depositary Receipts” (ADRs)®,
vehiculo que les permitia captar en el
mercado estadounidense cumpliendo con
menos requerimientos. No obstante, este
ejercicio puso en evidencia las dificultades de
las compafiias brasilefias para cumplir con
los mas basicos estandares y mecanismos
de gobernanza corporativa.

64 Op. Cit. #45, pagina 4.
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Luego, lagran compafiia brasilefia, habituada
a accionistas pasivos y poco sofisticados
y amparada a una regulacién laxa e
inarticulada, se vio enfrentada a un grupo de
inversionistas que exigian mayores garantias,
con dos consecuencias principales. Primero,
habiéndose consolidado las privatizaciones
mas relevantes, el aumento de los costos
transaccionales y el acceso a las bolsas
internacionales produjeron una caida en
la actividad del mercado local, pues tanto
inversionistas como compafias buscaron
mejores rendimientos en mercados mas
competitivos. Adicionalmente, la ausencia
de mecanismos de gobernanza corporativa
y de proteccién al inversionista a lo interno
de las companias abiertas, aunados a la falta
de una correcta regulacion y supervision de
los mercados, abon6 a la incerteza que ya
abrigaban los inversionistas, propiciando la
fuga de liquidez y el aumento en el costo
del capital.

Estas circunstancias mo esfuerzos tanto le-
gislativos como privados por alcanzar mas
eficiencia y un mayor de grado de proteccion
al inversionista, destacando la mas importan-
te reforma al régimen de regulacion del mer-
cado de capitales vy, particularmente, de las
sociedades por acciones, realizada en 1997.

En el marco del proceso de privatizacion que
trajoladécadayenlineaconelyamencionado
Plan Director del Mercado de Capitales, la
Ley n° 9.457/97% vino a modificar las leyes
n°6.385 -marco regulatorio de las sociedades
por acciones- y n° 6.404 -que vino a tutelar

65 Los “American Depositary Receipts” (ADRs) son certificados negociables emitidos por un banco estadounidense
y denominados en dodlares estadounidenses que representan un ndmero de participaciones en acciones de una
compafiia extranjera. El banco funge como depositario en coordinacién con la compafiia emisora, y dependiendo del
nivel de adhesion al que ésta decida acogerse, debera cumplir con diversos requisitos regulatorios.

66 Ley n°9.457/97 del 05 de mayo de 1997. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9457 .htm [Fecha de

consulta: 09/10/13, 21:20]

el mercado de capitales y que creo la CVM-,
ambas de 1976 e hitos de la regulacion
del mercado de capitales brasilefo,
introduciendo algunos cambios al régimen
societario relativos al derecho de receso
y a la obligacion del adquirente del control
accionario de realizar una oferta publica de
adquisiciéon sobre el resto de las acciones
en los mismos términos que al cedente
del control societario. Si bien la norma de
marras merece por su trascendencia un
analisis mas detallado, valga acotar a los
efectos de este analisis unicamente que, en
consonancia con el Plan de Desestatizacion,
ésta vino a reducir notablemente el costo de
privatizacion®’, por cuanto se elimino el deber
de pagar el reembolso a los accionistas
minoritarios opuestos a la cision de la
sociedad andnima -paso que normalmente
antecedia al cambio de control accionario-, la
obligatoriedad de cursar una oferta publica de
adquisicion a los accionistas minoritarios®®,
asi como el instituto del “ftag along“.®®
Implicé también cierta reivindicacion de los
inversionistas, manifiesta en la introduccién
de reglas inspiradas en principios basicos
de gobernanza corporativa -“disclosure”
(divulgacion), “compliance” (cumplimiento), y
“accountability” (rendicién de cuentas).

Llegé asi el cambio de siglo sin que el
acervo de planes econdémicos y leyes
destinadas a regular el mercado de valores,
fraguadas a lo largo de casi cinco décadas,
tuvieran un efecto directo en su expansion

67 idem #16.
68 Op. Cit. #17, pagina 46.
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y profundizacion. Ciertamente, algunas
de estas medidas, aunadas a coyunturas
locales e internacionales, favorecieron
ocasionalmente el crecimiento del mercado;
sin embargo, éste terminé siempre por
precipitarse, reducido a una cultura societaria
adversa al pequefio inversionista.

Para la década del 2000, las condiciones
economicas de Brasil - con la inflaciéon bajo
control, una moneda nacional estable y el fin
del crédito estatal subsidiado- elevaron la
productividad y la competencia, imponien-
do a las empresas no solo la necesidad de
aumentar sus bases de capital, sino también
de buscar formas alternativas para financiar
la expansion de sus actividades. Asi, las
compafiias volvieron sus ojos al mercado de
capitales, enfocandose en el mejoramiento
de su gobernanza corporativa para atraer li-
quidez. La caida de la inflacion, de las tasas
de intereses y la reduccion en la demanda
de recursos por parte del gobierno -en gran
medida gracias a la privatizacién de las em-
presas estatales-, aunados a la globalizacién
de los mercados y al interés que despertaba
Brasil a nivel internacional, favorecié un nue-
vo auge del mercado de capitales local.”

Este cambio de paradigma trajo una
redefinicion de la relacién entre los
participantes del mercado, que exigian
mayor transparencia y monitoreo de las
companias participantes. Asi, por ejemplo,
la Ley N° 10.303/20017" -que al igual que la

69 Obligacion de naturaleza tipicamente contractual o estatutaria mediante la cual, en caso de que el socio mayoritario
enajene su participacion en la compaifiia, el o los accionistas minoritarios tienen derecho de ser parte de la transaccion

y liquidar su participacion junto con éste.
70 Op. Cit. #15, pagina 8.

71 Ley n° 10.303/2001 del 31 de octubre de 2001. Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/

110303.htm [Fecha de consulta: 09/10/13, 21:35]



Ley n°® 9.457/97, vino a modificar las leyes
n°® 6.385/76 y n° 6.404/76- re-establecid
la obligatoriedad de la oferta publica de
adquisicion de acciones por parte del
adquirente del control societario, por cuanto
no pocas veces los controladores llevaron
a cabo operaciones tendientes a reducir la
liquidez de las acciones de la compafia en
el mercado seguidas de la privatizacion de la
misma, con miras a consolidar el proceso a un
precio mas beneficioso para el adquiriente, y
se reintrodujo el derecho de receso en caso
de cision de la compafiia.”

BOVESPA, identificando la priorizacién de la
proteccion al inversionista como crucial para
la supervivencia del mercado de capitales,
a la vez que sopesando esta necesidad
a la luz de la posicion hegemodnica de sus
constituyentes mas influyentes, busco
una solucién que motivara a las firmas a
incorporar progresivamente estos cambios
sin transgredir con ello el status quo de los
grupos dominantes. Bajo esta premisa,
lanz6 el Novo Mercado como un nuevo
segmento especial de cotizacion en bolsa,
de suscripcién voluntaria, en el que las
companias participantes se comprometian a
adoptar diversos mecanismos de gobernanza
y ser de esa manera reconocidas por sus
buenas practicas corporativas, lo cual
en principio se reflejaria en el volumen y
precio de cotizacion de sus acciones. En
atencion al reto que imponia a las firmas
brasilefias la adopciéon de estas medidas,
se crearon ademas dos niveles intermedios

72 Op. Cit. #17, paginas 49-51.
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que implicaban compromisos minimos por
encima de los legalmente exigidos.

Y es que como se anticipo en la introduccion,
GILSON, HANSMANN y PARGENDLER™
-cuya obra es referente obligatorio en materia
de dualismo regulatorio en los mercados
capitales-, han sefialado que, particularmente
en las economias en desarrollo, los
socios controladores y directores de las
grandes compafiias tienden a coartar
cualquier iniciativa de fortalecimiento de los
mecanismos de gobernanza corporativa y
la proteccion al inversionista; esta oposicion
de los grupos hegemonicos a reformas
que procuren el desarrollo econémico y la
distribucién de la riqueza ha sido identificado
por los autores con el nombre de “Problema
de Olson™.™

Precisamente, su tesis propone el dualismo
regulatorio como estrategia para relajar
la tensién entre el crecimiento futuro y la
distribucién actual del poder y la riqueza,
permitiendo a los grupos tradicionales
continuar al abrigo del viejo régimen sin
menoscabo a su reputacién, a la vez que
habilitando un sistema mas riguroso vy
eficiente al que las firmas nuevas o existentes
puedan acogerse voluntariamente.” Asi, el
interés de los inversionistas por compafiias
que se comprometan con mecanismos
mas estrictos de proteccién y gobernanza
corporativa abre la posibilidad de finan-
ciamiento a empresas tradicionalmente
excluidas -sea por la influencia de los

73 r.j. gilson; h. hansmann; m. pargendler. “Regulatory Dualism as a Development Strategy: Corporate Reform in Brazil,
the United States, and the European Union”, Stanford Law Review 475. VVolumen 63, Emision 3, 2010. Pagina 475.
Disponible en: http://www.stanfordlawreview.org/print/article/regulatory-dualism-development-strategy-corporate-
reform-brazil-united-states-and-euro. [Fecha de consulta: 04/02/14,08:00]

74 Por Mancur Olson, el economista que lo ha descrito en mayor detalle.

75 Op. Cit. #73, pagina 478.

grandes participantes del mercado o por su
elevado costo- de los mercados financieros,
propiciando la profundizacion del mercado
de capitales y su expansiéon como medio de
desarrollo econémico.

El dualismo regulatorio se entiende asi
en el marco de un sistema de regulacion
preexistente, en la que los intereses de los
actores dominantes se alinean en detrimento
del mercado y la proteccién al inversionista
minoritario. Surge entonces un nuevo
régimen, mas eficiente, a disposicion de
todos los participantes, sin que por ello se
cuestione a las compafiias que continlien
bajo el antiguo sistema. Esto reduce latensién
y oposicion politica al régimen de reforma’®,
pues sus detractores no se ven forzados a
asumir el costo politico y econémico del
bloqueo a una reforma en efecto deseada
por los inversionistas.””

Para estos autores, el Novo Mercado
brasilefio es el ejemplo prototipico de la
implementacion -exitosa- de un sistema
regulatorio dual, particularmente en un
pais en el que el Problema de Olson y la
necesidad de una reforma estructural al
mercado de capitales eran, al momento de su
establecimiento, especialmente acuciantes.”
Resaltan que la férrea hegemonia de la
élite econdémica permiti6 a sus miembros
obstruir cualquier intento de transformacion
legal del régimen corporativo, redundando
en el precario desarrollo del mercado local
y afectando negativamente la habilitaciéon de

76 Ibidem, pagina 480.
77 Ibidem, pagina 481.
78 Ibidem, paginas 481-482.
79 Ibidem, paginas 482-483.
80 Ibidem, pagina 483.
81 Ibidem, pagina 485.
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fuentes de financiamiento para compafiias
emergentes.”® La deficiente proteccién al
inversionista minoritario continuaria a pesar
del impulso gubernamental a politicas que
en el fondo no entrafaban una verdadera
reforma institucional,®® y que propiciaban el
ostracismo y el fortalecimiento de los grupos
hegemonicos. Habiendo = comprendido
que esta situacion atentaba contra la
sobrevivencia del mercado local BOVESPA
busco, con el lanzamiento del Novo Mercado,
una soluciéon que proviniese del mercado
mismo, implementando al efecto un sistema
dual de regulacion cuyo objetivo principal era
corregir las deficiencias sin afectar el status
quo de las grandes companias abiertas.®"

Conestosretosenmente, BOVESPAinauguré
el Novo Mercado como un nivel “premium’” de
cotizacién que habria de funcionar como “lex
privata” para las firmas de capital abierto que
se adhirieran voluntariamente al segmento,
una solucién contractual que evitaba incurrir
en el costo politico y econdmico de una
reforma legal. EI Novo Mercado partio de la
premisa que la reduccion en la percepcion
por parte del inversionista del riesgo asumido
tendria un efecto positivo en la liquidez y el
valor de las acciones, y que ésta se lograria
Unicamente si a los inversionistas no sdlo
se les concedian mas derechos y mejores
garantias, sino también si se aseguraba
la progresiva correccion de la asimetria en
el acceso a la informacion entre los socios
controladores y directores y los demas
participantes del mercado.??

82 m. h. santana; m. ararat; p. alexandru; b. b. yurtoglu; m. r. cunha. “Novo Mercado and its followers: case studies
in Corporate Governance Reform.” Focus 5, Global Corporate Governance Forum. Washington D.C., International

Finance Corporation. Pagina 1.



Para entender su alcance, es menester
partir de la definicion que del Novo Mercado
ofrece  BM&F BOVESPA, calificandolo
como: “un segmento de cotizaciéon disehado
para acciones emitidas por compahias que
voluntariamente decidieran implementar
practicas de gobernanza corporativa y
requisitos de transparencia por encima de
los ya exigidos por la legislacibn doméstica
y la CVM.”8 Como se detallara mas
adelante, ademas del requisito cardinal
de la constitucion del capital social de la
compafiia exclusivamente por acciones
comunes con derecho de voto (“una accion,
un voto”), algunas de las obligaciones que
deben contraer las firmas cotizando en
este segmento incluyen, que: a) En caso
de cambio de control, todos los accionistas
tienen derecho de vender sus acciones al
adquirente al mismo precio (“Tag along”
del cien por ciento); b) En caso de salida
del segmento, la compania deberd cursar
una oferta publica para re-comprar todas
las acciones por cuando menos su “valor
econbmico”; c) El Consejo de Administracion
de la firma debe de estar compuesto al
menos por cinco miembros con un mandato
maximo de dos afos, debiendo ser, al
menos el veinte por ciento (20%), Miembros
Independientes; d) La compania debe
comprometerse a mantener al menos el
veinticinco por ciento (25%) de las acciones
en circulacion (“free float”); e) Publicacion de
Informes Financieros Anuales preparados
bajo las normas US GAAP o IFRS; f) Mejora
en los reportes trimestrales con reporte

82

de flujos de caja e informes consolidados
revisados por un auditor independiente.®

Sin embargo, el lanzamiento del Novo
Mercado y los Niveles 1 y 2 no estuvo
libre de controversia: A pesar de disipar
en gran medida el Problema de Olson
intrinseco a este mercado, las protestas de
los beneficiarios del antiguo régimen no se
hicieron esperar. Esgrimiendo un argumento
que podria aplicarse también al sistema de
autorregulacion que posteriormente vendria
a establecer el CAF, la Asociacion Brasilefia
de Compafias Abiertas (ABRASCA) alego
que la adopcion de estandares extranjeros
de gobernanza corporativa, incongruentes
con las condiciones locales, podria afectar
el desempefio de las compafiias brasilefas.

No obstante, también se vali6 de la
implementacion del Novo Mercado para
arglir que las reformas legales tendientes a
prohibir la emisién de acciones preferentes
sin derecho de voto resultaban entonces
innecesarias, precisamente porque habian
surgido mecanismos voluntarios de mercado
que satisfacian este fin.% Analizandolo en un
contexto mas amplio, sus adversarios vieron
también en el Novo Mercado la alternativa
favorable a una reforma legal profunda en
materia corporativa, con el inherente costo
politico de oponerse a un experimento
incierto pero deseado por los inversionistas y
que, en todo caso, de prosperar, no afectaria
a las grandes firmas publicas, pues se dirigia
sobretodo a empresas de otro perfil.%

83 bmé&f bovespa. (Sitio en Internet de BM&F BOVESPA) Seccion: Corporate Governance. Disponible en: http://www.
bmfbovespa.com.br/pt-br/servicos/solucoes-para-empresas/segmentos-de-listagem/novo-mercado.aspx?ldioma=pt-

br [Fecha de consulta: 07/03/14,09:00]
84 Ibidem.
85 Op. Cit. #73, pagina 487.
86 Ibidem, paginas 487-488.

A mayor abundar, la propuesta original de
un unico régimen alternativo de “una accion,
un voto” -sea, la prohibicién de acciones
sin derecho de voto- resulté practicamente
imposible de implementar en un mercado
que, en ese momento, tenia a nivel mundial
el mayor numero de firmas de “clase dual’
(companias con emision de diferentes tipos
de acciones; i.e., acciones ordinarias versus
acciones preferentes, usualmentereservando
el derecho de voto para mantener el control
societario) y la mayor diferencia promedio
entre derechos econémicos y de voto®, por lo
que se crearon ademas los Niveles 1y 2, que
ofrecian proteccion gradual al inversionista
sin esta restriccion.®® No obstante, la meta
era que sobretodo las nuevas empresas
encontraran en el bajo costo de capital al
que el Novo Mercado les daba acceso,
un aliciente para adherirse y abandonar
las comunes practicas de manipulacion vy
expropiacion. Ademas de corregir el evidente
problema de agencia derivado de la ausencia
de control externo sobre el manejo por parte
de los socios controladores de la compaifiia,
la prohibicién de las acciones sin derecho de
voto limitd la posibilidad de concentracién de
poder, reivindicando en alguna medida a los
socios minoritarios, muchas veces tenedores
de este tipo de acciones. Ciertamente, el
Novo Mercado no eliminé la influencia de los
grupos controladores, pero forzé a aquellos
deseosos de conservar el control a mantener
participaciones de capital proporcionales a
su poder de decision en la compaiiia.?®

Ala luz de estos retos, ¢ cémo se implementé
en Brasil el Novo Mercado? ;Cémo afectd

87 Ibidem, pagina 490.
88 Ibidem, pagina 488.
89 Ibidem, pagina 491.
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al mercado este segmento especial de
cotizacion? En un articulo de Febrero de
2006, The Economist no escatimé en halagos
al referirse al efecto del Novo Mercado
como: “una racha de cotizaciones en bolsa
y un brote de democracia societaria’ y “un
enclave democratico dentro de Bovespa’. *°
La nota resalté el caso de Natura, una
compafiia cuya Oferta Publica Inicial (OPI)
en este segmento en mayo de 2004 fue la
primera en Brasil en mas de dos afos, y a
la que siguieron desde entonces -y hasta
la fecha de publicacion del articulo- 18
companias. La publicacion anunciaba un
cambio en la cultura de inversién en Brasil,
animada por nuevos participantes de fuera
del cerrado circulo de bancos, explotaciones
de materias primas y empresas estatales
que tradicionalmente habian dominado el
mercado de capitales local, y en la que el
viejo estilo de gestién —en manos de grupos
con pequefas participaciones econdmicas
que monopolizaban las acciones con derecho
de voto- cedidé espacio a una “democracia
societaria” en la que el poder de decision del
socio es proporcional al peso de su inversion
en la compaiia.

Esta observacion es consistente con los
datos recogidos por GILSON, HANSMANN y
PARGENDLER, quienes notan que entre su
lanzamiento en el afo 2000 y el afio 2002
no hubo cotizaciones en el Novo Mercado,
segmento que ademas no se convertiria
en la principal opcion para Ofertas Pu-
blicas Iniciales (OPIs) sino hasta 2004.%
Encajando en un momento en que los socios
controladores estaban mas anuentes a ceder

90 the economist (sitio en Internet de la revista). “New Wave for the Novo Mercado”. Febrero 23, 2006. Disponible en:
http://www.economist.com/node/5563405 [Fecha de consulta: 04/10/13, 09:00]
91 Op. Cit. #73, pagina 494. Vid. etiam: m.h. santana et al. Op. Cit. #82, paginas 22-24.



en sus practicas hegemodnicas a cambio de
un menor costo de capital, este segmento dio
un nuevo impulso a las OPls. Ciertamente,
resultaba mas facil para las compafiias
nuevas y las firmas cerradas optar por el Novo
Mercado, dada la abundancia de acciones
preferentes sin derecho de voto (agdes
preferenciais nominativas o PN) al seno de
las companiias abiertas. Esto se soluciond
mediante un mecanismo de reorganizacién
avalado por la CNV, que permitia a los
accionistas controladores extraer una prima
de la conversion de las acciones preferentes
en comunes, previa aprobaciéon de los
socios minoritarios.®?

Asi, el Novo Mercado fomenté una verdadera
apertura del capital societario en Brasil,
contribuyendo a eliminar la casi omnipresente
escision de los derechos econdémicos y de
voto en las companias publicas. Ademas,
vino a corregir el problema de concentracion
de poder que décadas de incentivos fiscales
desafortunados y el patrocinio estatal a la
inversion en acciones preferentes sin derecho
de voto habian generado, obligando a los
socios controladores a tener participaciones
econdmicas proporcionales a su influencia
en la firma. Logrd, consecuentemente, una
mayor dispersion de las acciones con derecho
de voto, aunque esta es una apreciacion
que debe ponerse en perspectiva, pues los
reguladores del Novo Mercado definen la
dispersion como la ausencia de un accionista
individual o grupo con control sobre al menos
el 50% de las acciones con derecho de
voto, por lo que bajo esta acepcion siempre
podrian existir socios mayoritarios capaces

92 Ibidem, pagina 496.

93 Ibidem, paginas 498-499.
94  idem #82.

95 Ibidem.
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de ejercer el control individualmente o en
conjunto con otros.*

Pero, ¢cémo se logra implementar una
reforma de mercado de esta envergadura,
ante la animadversion de los grupos
hegemoénicos y la ausencia de un andamiaje
legal e institucional apropiado? En palabras
de Maria Helena Santana, quien tuvo a
cargo la implementacioén del Novo Mercado,
la respuesta yace precisamente en la
confluencia de los diferentes sectores para
crear soluciones “de mercado”:

“Estas colaboraciones [con los
sectores publico y privado] son muy
utiles al arrojar luz sobre alternativas
de politicas publicas y privadas para
apoyar iniciativas que dependen
del florecimiento de las fuerzas del
mercado —aln bajo condiciones de
mercado adversas o en paises en
donde el mercado de capitales no
se encuentra ain lo suficientemente
desarrollado.”®*

Precisamente, el éxito del Novo Mercado
dependia de las fuerzas del mercado: por
un lado, uUnicamente podia consolidarse
e incidir en la cultura de inversién en el
Brasil si los inversionistas demandaban
una reforma a la gobernanza corporativa
de las firmas en las que participaban®; por
otro, sélo un menor costo de capital influiria
para que directores y socios controladores
abandonaran sus practicas expropiatorias y
adoptaran mayores medidas de proteccion
al inversionista. Al soportar las valuaciones

de acciones menores primas de riesgo
aumentaria el volumen y precio de cotizacion
de las acciones de éstas, disminuyendo el
costo de capital, por lo que mas firmas se
abririan mientras que las que ya cotizaban en
bolsa harian nuevas emisiones, generando
un punto de convergencia propicio para
la expansion del mercado.®® A pesar de la
creencia generalizada respecto del alto costo
de abrir el capital y mantenerse en bolsa,
este ejercicio demostré que el mayor costo
no era el de colocacion, sino el descuento
exigido por los inversionistas correlativo al
riesgo inherente a la inversion.%’

En resumen, la solucién a los multiples
problemas intrinsecos al mercado de capitales
brasilefio, acrecentados por décadas de
politicas econdémicas desatinadas y un
andamiaje legal e institucional insuficiente, no
podia depender de la fragilidad politica de una
reforma estructural. Luego, BOVESPA, como
agente privado, buscé medios mas eficientes
para implementar estas medidas correctivas
sin sujetarlas a las condiciones institucionales
del pais. Poco a poco devolvié la confianza a los
inversionistas y el interés de las companias en
el mercado de capitales, con la competitividad
y eficiencia como su punta de lanza.%

En un articulo publicado en el Financial Times
en septiembre de 2007, intitulado “Brasil a
contracorriente en los mercados globales”,
un banquero con experiencia en el mercado
brasilefio de OPlIs retrata esta realidad desde
la perspectiva del inversionista extranjero,

96 Op. Cit. #82, pagina 11.
97 Ibidem.
98 Op. Cit. #82, pagina 10.
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particularmente en contraste con los amagos
de deflacion que se cernian sobre los
mercados capitales internacionales:

“Nuestra experiencia reciente en el
Mercado Brasileno de OPIs, sin em-
bargo, no es sblo la de una robusta
clase alternativa de activos, sino tam-
bién de un modelo en donde la autorre-
gulacién y la gobernanza corporativa
estan convergiendo. Las compahias
no se encuentran considerablemente
apalancadas y una cultura emprende-
durista en el mercado de capitales ha
creado oportunidades para inversio-
nistas y emisores por igual.”™®

En opinion de especialistas, para el afo
2008 el Novo Mercado habia entrado ya
en un periodo de consolidacién, superando
expectativas en cuanto a su velocidad
de acogimiento en el mercado.' Sin
embargo, desde su implementacion, se
concebia la natural necesidad de actualizar
periddicamente sus reglas para que se
adecuaran a las cambiantes condiciones del
mercado, con la proteccion al inversionista
como eje. Quiza la propuesta de reforma mas
relevante, o al menos la que recibié mayor
discusion medidtica, tuvo lugar en 2009. En
2010, la revista Capital Aberto, en la seccion
intitulada “Antitesis”, plante6é la siguiente
cuestion: “; Va el rechazo de las principales
propuestas de reforma del Novo Mercado
[por parte de las compafias adherentes] en
contra de la imagen del segmento?”.!"

99 financial times (sitio en Internet de la revista). “Brazil likely to buck trend in global markets.” Septiembre 26, 2007. (El
subrayado no pertenece al texto original). Disponible en: http://www.ft.com/intl/cms/s/0/b6ee9160-6bc9-11dc-863b-
0000779fd2ac.html#axzz2whwMEbHE [Fecha de consulta: 04/10/13, 09:20]

100 Op. Cit. #82, pagina 24.

101 capital aberto. (sitio en Internet de la revista). Capital Aberto, Seccion “Antitese”. Afio 8, Numero 86. Octubre, 2010.



En apoyo de esta tesis, Walter Mendes'®?
realizd un balance del estado de la cuestién
bajo el titulo de “Muerte en la playa”,
resaltando que en junio de 2010 el 71% de
los inversionistas presentes en la conferencia
del International Corporate Governance
Network en Toronto votaron a Brasil
como el mercado emergente con la mejor
gobernanza corporativa, agregando que
existe una impresion positiva del mercado
brasilefio respecto de otros emergentes, con
especial reconocimiento del involucramiento
de la AMEC (Associacao de Investidores
no Mercado de Capitais, o Asociacion de
Inversionistas en el Mercado de Capitales)
y de la ANBIMA (Associagdo Brasileira das
Entidades dos Mercados Financeiros e
de Capitais, o Asociacion Brasilefa de las
Entidades de los Mercados Financieros y de
Capitales). Segun él, este avance es prenda
del “proceso de convergencia del riesgo y de
la valuacion del mercado brasileno enfilado
hacia el nivel de los mercados desarrollados”,
advirtiendo, sin embargo, que un cambio en
las condiciones ofrecidas puede trastocar
esta perspectiva. En este sentido, alega que
el desgaste del Novo Mercado abonaria a
este riesgo, materializado en alguna medida
en el rechazo de algunas de las principales
reformas a las reglas del segmento
propuestas por BM&FBOVESPA. De
acuerdo con los datos recogidos por el autor,
la tasa de reprobacion de estas propuestas
fue del sesenta por ciento (60%), y pocas
oposiciones fueron formalmente justificadas
-s6lo ocho de las ciento cinco empresas
lo hicieron-. Finalmente, se pregunta si
las compafiias abiertas han agotado ya
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su voluntad de continuar mejorando sus
mecanismos de gobernanza corporativa,
lo que representaria un mal augurio para
otros intentos mas avanzados por parte
de BM&FBOVESPA de promover niveles
diferenciados, como lo es el CAF. Aunque
las cifras ofrecidas son elocuentes, no es
posible emanar la incidencia real de esta
oposicién sobre la vigencia y eficacia del
Novo Mercado.

En contraposiciéon, Antonio  Castro'®,
ofreciendo su andlisis bajo el acapite de
“Libre escogencia’, alega que la discusion
fue elevada al rango de conflicto por los
medios, pues de las once principales
reformas sugeridas por BM&FBOVESPA,
ocho fueron aceptadas, incluidas algunas
de gran relevancia, como la obligacion
de las compafias abiertas de adoptar
y divulgar su politica de negociacion de
titulos valores, esencial para evitar casos
de “insider trading”. Resalta el gran apoyo
de ABRASCA (Associacéo Brasileira das
Companhias Abertas, o Asociacion Brasilena
de Companias Abiertas) a toda iniciativa
de BM&FBOVESPA para mejorar el Novo
Mercado, asi como la adhesiéon de sus
asociadas a las propuestas presentadas,
muchas de las cuales adoptaron
espontaneamente. Algunos de los puntos
sobre los que no hubo acuerdo, los achaca
al exceso de detalle en su formulacion,
apreciable por ejemplo en el veto a la
obligatoriedad de realizar una OPA cuando el
accionista adquiera una participacion superior
al treinta por ciento (30%) del capital. Medida
esencial para la regulacién del cambio de

102 capital aberto. (sitio en Internet de la revista). w. mendes. “Morte na praia”, Capital Aberto, Seccion “Antitese”. Afo 8,

Ndmero 86. Octubre, 2010.

103 capital aberto. (sitio en Internet de la revista). a. castro. “Livre escolha”, Capital Aberto, Seccién “Antitese”. Afio 8,

Numero 86. Octubre, 2010.

control societario, fue rechazado, segun el
comentarista, pues el mecanismo propuesto
de fijaciéon del precio con base en el mayor
valor de mercado de los ultimos doce meses
en vez de recurrir al valor econdmico de las
acciones, somete el ejercicio a la volatilidad
caracteristica de este mercado. En cuanto
al veto a la propuesta de ampliacién de los
Miembros Independientes del Consejo de
Administracién, la objeciéon radicé en que
esto no estd necesariamente relacionado
con un mejoramiento de la gobernanza
corporativa. Concluye que el rechazo de
tres puntos de la reforma ni afectaron la
reputacién de las compahias brasilefias ni
menoscabaron el Novo Mercado, que mas
bien resulto fortalecido.

A modo de corolario a este ejercicio, que
fue considerado “ampliamente favorable” a
pesar de que tres de las cuatro propuestas
mas delicadas fueron rechazadas por las
firmas participantes en el segmento, vale
recoger las declaraciones que dio Arminio
Fraga, entonces Presidente del Consejo de
Administraciéon de la Bolsa, quien dijo sentir
“un poco del viejo Brasil en las discusiones”,
aludiendo que: “En algunos momentos (esta
discusion) me recordd el funcionamiento
del Congreso, donde un tema sensible sblo
para una minoria ganaria la solidaridad
de muchos.” '%. Quiza este dejo del “viejo
Brasil” sugiera la latencia del Problema
de Olson en este mercado, y justifique,
en el alguna medida, la duda de Mendes
respecto de la voluntad de las compafiias
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abiertas de adoptar mejores medidas de
gobernanza corporativa.

Y es que, ademas del reto de mantenerse
actualizado, el Novo Mercado debe conservar
su atractivo como segmento especial de
cotizacion. Las razones para adherirse son
claras cuando una compafiia busca captar
recursos a menor costo; pero, ;qué pasa
cuando ésta ha superado su proceso de
capitalizacion? ¢ Habilita el Novo Mercado
un portillo para que los socios controladores
capitalicen a mejor precio y luego cierren
el capital de la empresa? Precisamente, en
marzo de 2012, Itau Unibanco, controlador
de Redecard, y Camargo Corréa, duefia
de Camargo Corréa Desenvolvimiento
Inmobiliario (CCDI), hicieron publico que,
independientemente del resultado del intento
de cancelacion de registro de compafiia
abierta de sus subsidiarias, deseaban
retirarlas del Novo Mercado.'® Segun sefiala
la nota de Danilo Gregorio sobre el tema en
la revista Capital Aberto: “es claro que las
empresas no tienen ya interés de financiarse
en el mercado publico, y mucho menos
deseo de someterse a reglas de proteccion
a inversionistas minoritarios.”."%

Ademas de esta situacion, que en alguna
medida se palia con la obligacion, ante la
salida del segmento, de cursar una oferta
publica para re-comprar todas las acciones
por cuando menos su “valor econbmico’,
el Novo Mercado continia afrontando
dos grandes dificultades principales: la

104 o estado de s. paulo. (sitio en Internet del peridédico). Nota: “Reforma do Novo Mercado fica pela metade”. Disponible
en: http://www.estadao.com.br/noticias/impresso,reforma-do-novo-mercado-fica-pela-metade,607699,0.htm [Fecha

de consulta: 15/04/14, 08:30]

105 capital aberto. (sitio en Internet de la revista). “Companhias ameagam deixar o Novo Mercado”, Capital Aberto, Seccion

“Panorama’. Afio 9, Numero 104. Abril, 2012.
106 Ibidem.



caracterizacion e identificacion del cambio
de control societario y la potencial existencia
de “socios escondidos”.

El monitoreo y regulacién de este fenémeno,
ademas de ser esencial para la proteccion
del inversionista minoritario, presenta un
enorme desafio en Brasil en razén de su falta
de definicién, y para el cual se ha planteado
tanto una solucion estatutaria como de
auto-regulacion.

El articulo 254-A, seccion primera, de la Ley
n° 6.404'" (incluido por la Ley n° 10.303
de 2001), define el cambio de control
(alienagao de controle, en portugués) como
la transferencia, de forma directa o indirecta,
de las acciones que conforman el bloque de
control, de las acciones vinculadas a acuerdos
de accionistas y de titulos valores convertibles
en acciones con derecho de voto, cesion de
derechos de suscripcion de acciones y de
otros titulos o derechos relativos a titulos
valores convertibles en acciones que resulten
en el cambio del control accionario de la
sociedad. Lejos de fijar un parametro objetivo
que presupondria un cambio en el control
societario, se limita a listar de manera taxativa
los supuestos en que la transferencia de
titulos y derechos contarian como tal, ademas
de establecer la obligacién del adquirente
de cursar una OPA a los demas accionistas,
asegurandoles un precio cuando menos igual
al ochenta por ciento (80%) del valor pago por
accioén con derecho de voto que constituye el
bloque de control.

En un articulo publicado en Capital Aberto
intitulado “¢, Cambio6 el dueno?"'%®, se resefia a

107 idem #34.
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Maria Helena Santana, entonces Presidente
de la CVM, abogando por una reforma
legal tendiente a establecer un parametro
porcentual fijo del treinta por ciento (30%)
para la caracterizacion de adquisiciones
relevantes y la habilitacién del derecho de
“tag along”. No obstante, esta propuesta,
incluida en la reforma a las reglas del Novo
Mercado fue, como ya se indicé, vetada por
las compafiias participantes. Ciertamente,
la pertinencia de una solucién estatutaria
es discutible, mas no asi la necesidad de
definicién en este tema. Resalta el articulo
que la ausencia de una respuesta legal
objetiva abridé un abanico de posibilidades
en el que, mientras los socios controladores
calculaban meticulosamente cuantas
acciones podian negociar sin levantar
sospecha de un cambio de control, los
minoritarios recurrian a la exégesis extensiva
de los cuerpos regulatorios y acuerdos de
accionistas, buscando a toda costa forzar
un “tag along”.'%°

La falta de reglas claras da pie a situaciones
indeseables. El reportaje de marras presenta
el caso de ALL, una operadora logistica en
la cual Cosan -uno de los mayores grupos
econdémicos privados del Brasil- adquiri6 el
49,15% de las acciones de manos de tres
accionistas que juntos sumaban el 53% del
capital social, manteniendo los vendedores
luego de la venta una participacion del
3,85%. Dos de ellos detentaban, al
momento de la transaccion, el 23,7% (Julia
Arduini) y el 21,7% (Fondo GMI) del capital
social, comprometiéndose a enajenar su
participacion en conjunto con un tercer
accionista, Ricardo Arduini, duefio del 7,7%,

108 capital aberto. (sitio en Internet de la revista). “O dono mudou?” Capital Aberto, Seccién “Reportagens”. Aio 9, Numero

105. Mayo, 2012.
109 Ibidem.

con el fin, podria asumirse, de que adquiriera
Cosan tantas acciones como fuera posible
sin traspasar el umbral del cincuenta por
ciento (50%). El articulo nota que Cosan,
ademas de nueva socia controladora
de ALL, era al mismo tiempo un cliente
relevante de la compafia: luego, mientras
en aquella condicién tenia un interés natural
en mantener altas las tarifas del servicio
ofrecido, como cliente procuraria lo contrario.

Como alternativa a una solucion estatutaria
se contrapone la auto-regulacion profesada
por el CAF, eliminando el riesgo de retroceso
producto de una discusion legislativa poco
técnica asi como la eventual desactualizacion
de un valor fijo. De conformidad con el
Cddigo de Autorregulacion de Adquisiciones
y Fusiones (CdAF), una OPA sera obligatoria
para el accionista que alcanzare una
“participaciobn  accionaria  relevante"°,
estableciendo asi un parametro numeérico
objetivo pero flexible, sea el porcentaje
acordado en el pacto constitutivo de la
compafiia adherente dentro del rango
autorizado por ley.

Es menester notar que dicho Cddigo
distingue ademas entre “participacion
accionariarelevante” (“Participagcao Acionéria
Relevante”) y “poder de control” (“Poder de
Controle”), definiendo al segundo como:

“(...) el poder efectivamente utilizado
para dirigir las actividades societarias
y orientar el funcionamiento de los
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érganos de la compahia adherente,
de forma directa o indirecta, de
hecho o de derecho, independiente-
mente de la participacibn accionaria
detentada. Habra presuncion relativa
de titularidad de control en relacion a
la persona o al Grupo de Accionistas
que sea titular de acciones que le
aseguren una mayoria absoluta de los
votos de los accionistas presentes en
las Ultimas tres asambleas generales
de la Compania Adherente, aunque
no sea titular de las acciones que le
garanticen la mayoria absoluta del
capital votante.”"

Una definicion ciertamente interesante,
segun la cual el poder de control no se limita
a un umbral numérico -que si se establece
para determinar la adquisicion de una
“participacion accionaria relevante’- , sino
que remite de manera casuistica al ejercicio
efectivo del poder de direccién societaria, mas
alla de la participacion accionaria de quien
lo detente. Agrega ademas una presuncién
relativa de titularidad de control que diverge
de la tradicional forma de reconocimiento
de dicha condicion, en el tanto se le imputa
a quien haya tenido la mayoria absoluta
de los votos presentes en las Ultimas tres
Asambleas Generales.

Esta debe aunarse a la ofrecida para
el “cambio de control de la Compaiiia
Adherente” (“Alienacado de Controle da
Companhia Aderente”), descrito como:

110 El articulo 2 del Cédigo de Autorregulagcao de Aquisicoes e Fusdes (con las modificaciones aprobadas el 21 de enero
de 2014) define la “Participacion Accionaria Relevante” como: “ (...) la titularidad de acciones con derecho de voto
emitidas por la compania adherente, en un porcentaje igual o superior al fijado en el pacto constitutivo de la compania
adherente, el cual no podréa ser inferior al 20% (veinte por ciento) ni superior al 30% (treinta por ciento).” Disponible en:
http://www.cafbrasil.org.br/downloads/novos/Codigo_CAF_Alterado_21012014.pdf

111 Articulo 2, Codigo de Autorregulacao de Aquisicoes e Fusdes (con las maodificaciones aprobadas el 21 de enero de
2014). Disponible en: http://www.cafbrasil.org.br/downloads/novos/Codigo_CAF_Alterado_21012014.pdf



“la operacibn o conjunto de operacio-
nes de enajenacion, de forma directa
o indirecta, de titulos valores con de-
recho a voto emitidos por la compania
adherente, o de aquellos convertibles,
o de la cesibn onerosa de derechos de
suscripcion de dichos titulos valores,
realizada por el Accionista controlador
0 por personas integrantes del grupo
de control, mediante las cuales un ter-
cero o grupo de terceros representando
el mismo interés, adquiera el Poder de
Control de la Compahia Adherente.”"?

Ambas  definiciones, interrelacionadas,
se anticipan a la utilizacién de pactos
de accionistas y otros ardides para la
conformacion deliberada de grupos de
control en “duefios ocultos”. Ademas, al atar
la presuncion relativa de poder de control a
su ejercicio en un periodo cercano de tiempo
(las ultimas tres Asambleas Generales
de la companfia) en vez de atenerse a la
titularidad de la mayoria absoluta del capital
votante, denota sensibilidad a la dinamica
de los cambios de control, que pueden
darse con suma rapidez o bien manifestarse
progresivamente mediante la articulacion en
el tiempo de diversas operaciones.

El Capitulo 1l del CdAF disciplina cuatro
modalidades de OPA obligatoria: a) La OPA
producto de la cancelacion del registro de la
compania adherente para la transa de titulos
valores en los mercados regulados (Articulos
59-60 del CdAF); b) La OPA por cambio de
control (Articulos 61-63 del CdAF); c) La OPA
estatutaria (Articulo 64 del CdAF); vy, d) La

112 Ibidem.
113 idem #34.
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OPA por adquisicién de participacion accio-
naria relevante (Articulos 65-70 del CdAF).

La OPA por cambio de control remite al
articulo 254-A de la Ley n° 6.404"3, e impone
asegurar, como minimo: (i) el tratamiento
igualitario a los demas accionistas titulares
con derecho de voto y titulares de titulos
valores convertibles en acciones con
derecho de voto a aquel dado al Accionista
Controlador Alienante; (ii) a los titulares de
acciones preferenciales sin derecho de
voto o con voto restringido y titulares de
titulos valores convertibles en acciones sin
derecho de voto o con voto restringido, el
derecho a recibir el valor correspondiente
a por lo menos el ochenta por ciento (80%)
del valor ofrecido a los titulares de acciones
con derecho de voto. Sin embargo, no
establece un parametro objetivo para la
identificaciéon del cambio de control, sino
que refiere a las definiciones de “poder de
control” y “cambio de control de la Companiia
Adherente” establecidos en el articulo 2 del
propio CdAF, disponiendo ademas que, sin
perjuicio de su observancia, el CAF podra
imponer la realizaciéon de una OPA por
cambio de control cuando se verificare, a la
luz de los principios fundamentales, que ha
ocurrido una modificaciéon, a modo oneroso,
del efectivo poder de dirigir los negocios de
la compafia adherente.'™

En contraste, la OPA por adquisiciéon
de participacién accionaria relevante si
establece un porcentaje fijo determinado
en el pacto constitutivo de la compafia
adherente en el rango del veinte y treinta

114 Articulo 61, Codigo de Autorregulagao de Aquisigdes e Fusdes (con las modificaciones aprobadas el 21 de enero de
2014). Disponible en: http://www.cafbrasil.org.br/downloads/novos/Codigo_ CAF_Alterado_21012014.pdf

por ciento (20%-30%) del capital accionario
con derecho de voto, de conformidad con lo
establecido en el articulo 2 del CdAF.

Para el profesor de Finanzas de Coppead/
UFRJ Ricardo Leal, la autorregulacion se
configura como una opcion interesante en
un escenario en el que los porcentajes de
participacion de los accionistas controladores
en las firmas brasilefias se van reduciendo
aunque, en general, continla habiendo un
controlador definido, ademas de la ocasional
conformacion de bloques de control por
medio de acuerdos de accionistas.®

En efecto, otro de los grandes retos
es identificar al socio controlador de la
compafia. Desde el punto de vista legal, el
ejercicio es claro. El articulo 116 de la Ley
n° 6.404"% entiende por socio controlador
a la persona fisica o juridica, al grupo de
personas vinculadas por acuerdo de voto
0 bajo un control comun, que: a) sea titular
de derechos societarios que le aseguren,
de modo permanente, la mayoria de votos
en las deliberaciones de la Asamblea
General y el poder de elegir a la mayoria
de los administradores de la compaidia;
b) use efectivamente su poder para dirigir
las actividades societarias y orientar el
funcionamiento de los organos de la
compafia."” Quien detente mas de la mitad
de las acciones con derecho de voto encaja

115 idem #108.
116 idem #34.

91

inmediatamente en esta definicion, pero el
analisis se vuelve mas complejo cuando se
esta en presencia de bloques dominantes
mas pequefios, distorsion que conlleva el
riesgo de la relativizacion de la posicion de
los socios minoritarios.'®

Agréguese a esto la dificultad que surge
cuando la compaiiia reporta tener un “duefio”
para efectos de una entidad, pero no de
otra. En el caso de BM&FBOVESPA, esta
identificacién resulta vital por cuanto, para
los efectos de los segmentos especiales
de cotizacion, el socio controlador de la
compafiia adherente debe firmar una
declaracion comprometiéndose a apegarse
al reglamento correspondiente. El articulo
antes citado expone en detalle el curioso
caso'® de Metalfrio'®, wuna compaiia
registrada desde 2007 en el Novo Mercado
y que, ante los ojos de BM&FBOVESPA,
tiene un socio controlador. Por otro lado,
la compania reporté ante la CVM tener un
capital completamente disperso. ;Cual era
entonces la composicion real del capital
social de la empresa? El perjuicio que esta
incerteza causa a los socios minoritarios se
manifesto explicitamente cuando dos deellos,
cuyas participaciones combinadas sumaban
el 5,08% del capital social, preocupados
por el alto nivel de endeudamiento de
la compafia y al por separado y dos
minoritarios. Luego, nos de compafio

117 Notese el énfasis que se da a la permanencia de la mayoria con la que debe contar el socio controlador para ser
considerado como tal, en contraposicion a la definicion de “poder de control” que ofrece el CAAF, mucho mas abierta.
118 capital aberto. (sitio en Internet de la revista). “Dono escondido”, Capital Aberto, Seccion “Reportagens”. Afio 10,

Numero 109. Septiembre, 2012.

119 Para entender a fondo el caso, es necesario detenerse a analizar la intricada estructura multi-nivel del capital social de
la empresa, ejercicio presentado en el articulo de marras, con base en el cual se ha preparado la sintesis aqui ofrecida.
120 Para un perfil de la empresa y sus reportes financieros, se puede consultar la seccion de compafias que cotizan el
sitio de bm&fbovespa: http://www.bmfbovespa.com.br/Cias-Listadas/Empresas-Listadas/ResumoEmpresaPrincipal.

aspx?codigoCvm=20613&idioma=en-US



iembro que los representase. Sin embargo,
no lograron elegir al iembro quamparo
de la disposicion legal que permite a los
minoritarios elegir un asesor fiscal mediante
voto separado cuando por lo menos el diez
por ciento (10%) del capital votante esté en
circulacién, solicitaron proceder conforme
para que se nombrara a un miembro que
los representase. Sin embargo, no lograron
elegirlo, pues fueron superados por el resto
de los socios con derecho de voto presentes,
representantes del 50,71% del capital
social. El acta de Asamblea consigné que,
sin la presencia del controlador, todos los
accionistas de compafiia eran considerados
minoritarios. Mediante una estructura que se
desdoblaba en una plétora de participaciones
directas e indirectas, dos personas fisicas,
a través de dos fondos bajo su control y un
tercer fondo con participacion tanto en uno
de estos fondos como directamente en la
sociedad, sumaban juntas el 31,08% del
capital social, suficiente para asegurarse
mayoria practicamente permanente en las
Asambleas, cuyos quoérums eran bajos. A
raiz de este episodio, uno de los accionistas
vencidos en esta Asamblea solicitdé a la
empresa que los fondos detentadores
de las dos mayores participaciones (Rio
Verde Consultoria e Participagdes, S.A. y
Thema Participagbes Ltda.) asumieran la
posicion de socio controlador, misma que fue
desestimada por el desatino de intentar ligar
a las personas fisicas vinculadas, quienes
ademas ostentaban las posiciones de
Presidente y Vice-Presidente de la compaiiia.
Las dificultades saltan a la vista: La alianza
coyuntural -producto de otras relaciones
comerciales o societarias, usual sobretodo
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cuando se trata de fondos de inversién- o
formal -mediante acuerdos privados de
accionistas- de socios con participaciones
directas e indirectas en la firma, menores
cuando se consideran independientemente
pero relevantes en su conjunto, favorece la
formacién de bloques de control que, con
menor 0 mayor apertura, funcionan como
controladores de facto. Luego, es natural
que los socios verdaderamente minoritarios,
perdiendo su fuero de proteccion especial,
solicitaran el reconocimiento formal de los
socios controladores.

Paradodjicamente, una de las grandes metas
regulatorias en el mercado de capitales bra-
silefio, como lo es acabar con la hegemonia
de los grandes bloques controladores y fo-
mentar la dispersién, toda vez que poco a
poco se va materializando, impone ahora el
reto aun mayor de identificar posibles “due-
nos escondidos” y evitar que se relativice la
posicion de los socios minoritarios.

El Novo Mercado recoge algunos principios
y mecanismos de gobernanza corporativa
clave que le permiten mantenerse reactivo a
los cambios del mercado y de las necesidades
de inversionistas y companiias. Prenda de su
éxito, es el haber levantado al mercado de
capitales brasilefo de su letargico estado
y encauzado su dinamizacion, inspirando
a otros mercados emergentes con gran
potencial a implementar iniciativas similares,
cual es el caso del Maharlika de la Bolsa
de las Filipinas (PSE), que sin embargo no
logré superar la oposicion de los grupos
hegemoénicos.? En 2007, Brasil era ya el
quinto mercado de OPIs mas grande del

121 capital aberto. (sitio en Internet de la revista). “Bolsa das Filipinas suspende projeto de ‘Novo Mercado™, Capital
Aberto, Seccién “Notas Internacionais”. Afio 9, Namero 107. Julio, 2012.

mundo, siendo el responsable del 85% de las
emisiones en Latinoamérica a esa fecha.'??
En el mismo periodo, soélo los Estados
Unidos y China reportaron un mayor nimero
de OPIs. En octubre de 2007, La OPI de
Bovespa Holding, S.A. -dueia de la Bolsa de
Valores de Sao Paulo-, alcanzé en su primer
dia una capitalizacién de mercado de US$
13.90 miles de millones, superando a Dubai
como plaza emergente mas valiosa. Dicha
OPI logré levantar US$ 3.7 miles de millones,
la mayor en Latinoamérica y la quinta mas
grande del mundo ese afo.'?® Ciertamente,
la estadistica es elocuente al retratar un hito
en el mercado de capitales brasilefio. Sin
embargo, el profundo cambio en la cultura
de inversién que lo hizo posible excede la
mera descripcién numérica.

El Novo Mercado no sélo logré neutralizar el
Problema de Olson profundamente enraizado
en la realidad econdémica brasilefia, sino que
ademas, mediante una propuesta privada,
de adhesién voluntaria e independiente
de la institucionalidad y el andamiaje legal
del pais -que tantas veces habia probado
ser insuficiente para dar soporte a una
reforma del mercado-, logré por primera vez
alinear en alguna medida los intereses de
los inversionistas minoritarios y los de los
grandes bloques controladores y directores,
convergiendo en el reconocimiento de la
necesidad de mejores mecanismos de
gobernanza corporativa. Asi, se abriria
paso a la autorregulacién voluntaria como
mecanismo flexible y eficiente para lograr las

122 idem #99.

123 Op. Cit. #82, pagina 5.
124 idem #8.

125 Ibidem.
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reformas que exigia la cambiante realidad
del mercado, derrotero por el cual habria de
discurrir mas recientemente la propuesta del
CAF y su CdAF.

Illl. El camino hacia la
autorregulacion en los
mercados de capitales
emergentes

Desde la implementacion y consolidacion
del Novo Mercado, BM&FBOVESPA, lejos
de descansar en los laureles cosechados al
convencer a sus constituyentes de adoptar
mejores mecanismos de proteccion al
inversionista y convertir a Brasil en uno de los
mayores mercados de capitales emergentes,
ha continuado sus esfuerzos porimplementar
nuevos niveles diferenciados de gobernanza
corporativa, especialmente concentrados en
regular las ofertas publicas de adquisicion y
las operaciones de reorganizacion societaria.

EIZIRIK'?* ha notado que, a pesar de la
sofisticacion progresiva del mercado, la
legislacién aplicable y aun las reglas del
Novo Mercado -en el caso de las companiias
adherentes- han resultado insuficientes para
fiscalizar los cambios de control al seno de
las firmas. Segun el gestor del CAF,'? un
analisis del comportamiento del mercado
llevé a concluir que en Brasil era necesario
implementar un 6rgano de autorregulacién
similar al Takeover Panel britanico para
evaluar eficazmente estos cambios. 126

126 terra (economia). (Sitio de noticias en Internet). Nota: “Com inspira¢éo inglesa, comité regular novas fusdes no Pais.”
Disponible en: http://economia.terra.com.br/com-inspiracao-inglesa-comite-regulara-novas-fusoes-no-pais,d5080496
67f2d310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html [Fecha de consulta: 15/04/14, 08:40]



El articulo publicado por Nova Bolsa con
ocasion del lanzamiento del CAF bajo el
titulo “CAF: Un paso largo para fortalecer a
los minoritarios”?’, da sustento a la tesis aca
esgrimida, cual es que esta iniciativa no sélo
se alimenta del éxito del Novo Mercado, sino
que es, en alguna medida, una continuacion
de éste en el marco de un esfuerzo integral
por crear mecanismos de gobernanza
corporativa que, ademas de disminuir el
riesgo de conflicto de interés al seno de este
tipo de operaciones y mejorar la proteccion
al minoritario, responda a una estrategia de
largo plazo para fortalecer el mercado
de capitales.

Reza dicha nota:

“El Novo Mercado mostr6 al mundo
(v a los protagonistas brasilenos)
que la transparencia, la gobernanza
corporativa, las practicas equitativas y
el respeto a los accionistas minoritarios
funcionan: la credibilidad, afirmada o
reforzada, valoriza las acciones de la
compahia y permite captar recursos
del mercado con mayor facilidad.”?®

Ciertamente, la bonanza y proliferacion
de OPIs que siguieron al Novo Mercado
favorecieron la expansion del mercado, pero
al mismo tiempo se cernié la duda respecto
del tratamiento equitativo a los accionistas
al seno de algunas de esas operaciones. La
insuficiencia del marco legal aunado a un
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sistema judicial poco especializado dieron
pie a conflictos con oportunistas que supieron
explotar estas ineficiencias.’ Con este reto
en mente, el CAF se gestd siguiendo el
camino de autorregulacion voluntaria trazado
por Takeover Panel britanico, procurando
garantizar el justo trato de todos los accionistas
ante una OPA u operacién de reorganizacion
societaria, dando recurso a los inversionistas
minoritarios cuando intervinieren partes
relacionadas o se materializara algun riesgo
de conflicto de interés.

En palabras de EIZIRIK:

“(...) es necesario ir un poco mas alla
de la ley, aunque ésta sea completa
y sistemética. Es preciso establecer
principios méas éticos ademas de
propiamente legales, principios mas
flexibles, que puedan ser elaborados
por el propio mercado, adaptados
y modificados a medida que las
operaciones y el contexto aumenten
en sofisticacion.”30

En este sentido, debe recordarse que el
CAF y su norma rectora, el CdAF, son
el resultado de un largo proceso que
involucr6 a los representantes de los
constituyentes mas influyentes del mercado:
AMEC, ANBIMA, BM&F BOVESPA y el
IBGC (Instituto Brasileiro de Governanca
Corporativa o Instituto Brasilefio de
Gobernanza Corporativa). La gran ausente

127 j. r. nassar. “CAF: Um largo passo para fortalecer os minoritarios.”, Revista da Nova Bolsa. BM&F BOVESPA.

N°16/2012, 2012. Pagina 18.
128 Ibidem, pagina 19.

129 anbima. (Sitio en Internet de ANBIMA). Presentacion del CAF, filmina 2. disponible en: http://www.anbima.com.br/
eventos/args/eventos_anteriores/02_Apresentacao_CAF.pdf [Fecha de consulta: 20/04/14, 09:00]

130 espago juridico. bm&fbovespa. “Analises de mudangas de controle devem ter por base diretrizes.”, Espago Juridico.
BM&F BOVESPA. Entrevista realizada por Andréa Férez a Nelson Eizirik el 28/06/2010. Hipervinculo original: http://
www.bovespasupervisaomercado.com.br/100701NotA.asp Texto completo disponible en: http://patysibin.blogspot.
com/2010_06_01_archive.html [Fecha de consulta: 22/04/14, 08:00]

fue ABRASCA, que participé ampliamente
de las discusiones, discrepando respecto de
varios puntos -particularmente del método de
fijacion del precio de las acciones ante una
OPA con base en el mayor valor de mercado
de los Uultimos doce meses™'-, y que en
una declaracion oficial dio su apoyo al CAF
aunque decidioé no ser parte de su convenio
de constitucién.™ A pesar de la reticencia
manifestada por ABRASCA, que quiza podria
interpretarse como un dejo del “viejo Brasil”
y una manifestacion de fuerza de los grupos
hegemonicos, no hizo este disenso mella en
el consenso alcanzado por estas entidades
bajo la coordinacién de EIZIRIK, quien
rescata que, de atender el requerimiento de
ABRASCA de recurrir al valor econémico de
las acciones para su valuacién, se ignoraria
de forma crasa uno de los principios rectores
del érgano, cual es el tratamiento igualitario
de todos los accionistas.?

Luego, a la luz de la dindmica discusién que le
dio origen y forma, es necesario entender con
alguna precisién coémo operara este érgano,
cuales son sus funciones y como las ejercera.

3.1 Origen historico: el modelo
britanico de autorregulacion de
las adquisiciones y fusiones

Como se ha comentado ya, el CAF
encuentra su inspiracién y raigambre en el
Takeover Panel britanico, modelo prototipico
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de la autorregulaciéon voluntaria en materia
de fusiones y adquisiciones. Igualmente, el
CdAF discurre en las linea del City Code
on Takeovers and Mergers, estableciendo
al efecto una serie de reglas y principios
que buscan el tratamiento equitativo de los
accionistas al seno de operaciones de cambio
de control y reorganizacion societaria.

Resulta interesante que se siguiera la
senda de la autorregulacién voluntaria
-modelo desarrollado en el Reino Unido y
replicado en Australia y Nueva Zelandia-,
en vez de decantarse por dar -acorde con el
marco institucional y legal pre-existente en
Brasil- un papel protagonico a reguladores
y tribunales, particularmente tomando en
cuenta la influencia de la regulacion federal
estadounidense de los afios treinta sobre los
legisladores brasilefios en el planteamiento
del sistema de supervision del mercado local
con la CVM a imagen del SEC como centro.

Para EIZIRIK, este es un modelo idoneo,
por cuanto, al igual que el Novo Mercado,
es una solucion “nacida del mercado para el
mercado”, caracterizada por su flexibilidad
y velocidad de respuesta. Segun él, la
autorregulacion voluntaria funciona en este
casopuesademasdelalibre adhesion, admite
la posibilidad de elevar el conocimiento de
casos especificos'4. La voluntariedad abona
a una estrategia regulatoria que no vulnera el
status quo de los grupos hegeménicos.

131 abrasca. (Sitio en Internet). “Abrasca diverge sobre ponto do Comité de Aquisi¢cdes e Fusdes.” Disponible en: http://
www.abrasca.org.br/noticias/PDF/DCI_0407.pdf [Fecha de consulta: 04/07/12, 09:30]

132 Para entender a profundidad la posicion de ABRASCA vy las razones detras de su oposicién y decision, en ultima
instancia, de no formar parte del CAF, vale la pena leer el riquisimo intercambio que sobre el tema tuvieron Walter
Mendes, entonces Vice-Presidente de ABRASCA, y Nelson Eizirik, al seno de un circulo de debates promovido por la
revista Capital Aberto. Vid. capital aberto. (sitio en Internet de la revista). “Proximo patamar”, Capital Aberto, Seccién
“Cobertura Especial’. Aiio 10, Nimero 109. Septiembre, 2012.

133 capital aberto. (sitio en Internet de la revista). “Selo da paz?”, Capital Abertfo, Seccién “Capa’. Afio 9, Numero 108. Agosto, 2012.

134 Capital Aberto. (sitio en Internet de la revista). “Préximo patamar”, Capital Aberto, Seccién “Cobertura Especial’. Afio

10, Numero 109. Septiembre, 2012.



Pero, ien qué consiste la autorregulacion
voluntaria en materia de fusiones y adquisi-
ciones? 4 Cuales son las caracteristicas mas
notables del pionero modelo britanico? Este
se gestd en una coyuntura histérica en la que
convergieron los intereses de banqueros e
inversionistas institucionales, y se fragué al
fuego de feroces batallas sobre las oportuni-
dades de “arbitraje de activos” que surgieron
con la re-activacion econdmica que siguio a
la Segunda Guerra Mundial.

Como lo sefialan ARMOUR y SKEEL"5 en un
articulo que esreferente obligatorio en materia
de regulacién de adquisiciones hostiles,
a menudo se habla indistintamente de un
“sistema anglo-americano” de gobernanza
corporativa, si bien existen considerables
diferencias respecto de la forma en que cada
uno ofrece la proteccion al inversionista. El
sistema britanico se opone al uso de tacticas
defensivas por parte de los directores de la
compafiia-objetivo ante la perspectiva de una
adquisicién y se enfoca en la proteccién a los
inversionistas mediante normas que imponen
un tratamiento equitativo a los que acepten
la operacién, ademas de imponer una OPA
ante la adquisicion de una participacion
relevante; en el modelo estadounidense,
en cambio, los inversionistas tienen poca
influencia en tanto que los directores tienen
amplio margen de maniobra, ademas de
permitir al potencial adquirente apropiarse
de cualquier porcentaje del capital de la
compafiia-objetivo sin la obligacién de cursar
una OPA sobre el remanente.

Para entender el surgimiento y desarrollo
de la autorregulacién voluntaria de las

135 [dem #5, Pagina 1727.
136 Ibidem, paginas 1756-1757.
137 Ibidem, paginas 1757-1758.
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adquisiciones en el Reino Unido, debe
contextualizarse la primera oleada de
estas operaciones en un marco de frenesi
economico de post-guerra en el que
proliferaron oportunidades de negocio
con un amplio margen de arbitraje que
empresarios audaces supieron explotar,
para descontento del mercado local. El caso
mas ilustrativo es el de “The J. Sears Offer’
(1953), citado por ARMOUR y SKEEL'S. J.
Sears era un detallista de calzado con un
nutrido portafolio inmobiliario en el centro
de Londres que, producto de la inflacién, se
encontraba considerablemente subvaluado
en libros. Siendo que el método de
valuacion de participaciones utilizado por los
inversionistas se basaba en el rendimiento de
dividendos, esto no se reflejaba en el precio
de sus acciones. Identificando este desfase,
Charles Clore curso6 directamente una oferta
a los accionistas sin participar a Sears, cuyo
Consejo de Administracion, sorprendido con
la guardia baja, prometié incrementar los
dividendos y re-valuar sus activos fijos para
reflejar su valor real. Muchos accionistas
aceptaron la oferta de Clore, desatando
la indignacion de la empresa y en general,
del sector empresarial londinense. Al caso
Sears siguio el de Savoy Hotel Ltd. y, el mas
notorio y controversial de todos, el de British
Aluminium Ltd.."¥"

En 1958, British Aluminium Ltd. fue abordada
por dos grupos competidores, TI-Reynolds y
Alcoa, de lo que la Junta Directiva no dio parte
a los accionistas, tomando la decision de
declinar la propuesta TI-Reynolds y negociar
con Alcoa, emitiendo al efecto acciones
equivalentes a un tercio del capital de la

companiia. Desdefado, TI-Reynolds decidié
llevar su oferta a los accionistas, forzando a
British Aluminium a revelar su trato con Alcoa.
A pesar de los intentos de la Junta por retener
a sus accionistas mediante una serie de
incentivos, un numero considera-ble de ellos
vendié sus participaciones a TI-Reynolds."®

El caso de British Aluminium Ltd. hizo bullir
el malestar que venia acumulandose en el
mercado ante esta escalada de adquisiciones
hostiles, exigiéndose mayor regulacion. En
1959, el Gobernador del Banco de Inglaterra
convoco en privado a un comité constituido
por representantes de la banca comercial y
de inversion, los inversionistas institucionales
y la Bolsa de Valores de Londres, con el fin
de analizar la situacion y generar un marco
para fiscalizar las ofertas de adquisicion,
apremiados por eltemorde que el asuntofuera
sometido a control legislativo. Ese mismo
afo, publicaron las “Notes on Amalgamation
of British Businesses” (o Notas sobre la
Amalgamacion de Empresas Britanicas,
en espanol), recogiendo por primera vez
algunos principios basicos de gobernanza,
como el de primacia del accionista y el de
neutralidad del Consejo de Administracion.
A pesar de la buena acogida, su influencia
fue mas bien limitada dada su falta de
caracter vinculante. Eludidas abiertamente
en transacciones posteriores, se sugirié que
la Unica forma de redimir las Notas y con
ellas, la regulacion de las adquisiciones, era
crear un 6rgano con poder de aplicarlas en la
fiscalizacion del mercado. '

Con estos retos en mente, en Ila
primavera de 1968 se presentd un nuevo

138 Ibidem, pagina 1758.
139 Ibidem, paginas 1758-1760.
140 Ibidem, pagina 1760.
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conjunto de reglas, el “Takeover Code”,
constituido por diez principios generales
acompanados por treinta y cinco reglas
especificas que trataban los problemas
manifestados en las transacciones que
siguieron a la implementacion de las Notas,
complementando el principio cardinal de
primacia del accionista con la prohibicién
general de acciones tendientes a frustrar o
inducir adquisiciones sin el consentimiento
de los accionistas.'#

Como parte del mismo esfuerzo, simul-
taneamente se establecio el “City Panel on
Takeovers and Mergers” (Panel de la Ciudad
sobre Adquisiciones y Fusiones), bajo la
premisa de que una enfoque proactivo
era preferible a una respuesta judicial ex
post. Abrumado por el volumen de casos
y descalificado por algunas respuestas
tildadas de decepcionantes -comprensible,
en alguna medida, con vista en su falta de
profesionalidad y falta de poder sancionador-,
el Panelse vio contra la palestra. Sinembargo,
tres cambios relevantes, implementados con
rapidez, permitieron superar este escollo: la
falta de profesionalidad del Panel fue resuelta
con el nombramiento de un cuerpo ejecutivo
a tiempo completo, constituido por miembros
relevantes de la comunidad. Para combatir
la ausencia de un andamiaje procesal, se
dio especial atencién a la proteccién al
debido proceso en los procedimientos y se
cre6 un Comité de Apelacion. Finalmente,
para solventar la mayor carencia del Panel,
cual era la falta de poder sancionatorio,
habilmente se lo otorgaron de manera
mediata a través de la Bolsa y la Camara de
Comercio -que si tenian poder disciplinario



sobre sus miembros-, armandola asi con
una serie de sanciones que iban desde la
censura publica a través de las Camaras
hasta la prohibicion de cotizar en Bolsa.™"

En retrospectiva, da la impresién de que
la autorregulacién de las operaciones de
adquisicién nace en el Reino Unido producto
de la preocupacion de gran parte del sector
empresarial y financiero londinense respecto
de las agresivas estrategias de adquisicion
utilizadas en el mercado local. Sin embargo,
como bien lo sugieren ARMOUR vy
SKEEL'?, mas que puramente voluntario,
podria describirsele como un régimen de
autorregulacion forzosa, reforzado nega-
tivamente por la perenne amenaza de
intervencioén por parte del gobierno. Mas que
la aspiracion de una regulacién profesional y
especializada, los principales constituyentes
del mercado no deseaban que el control de
un fendmeno con potenciales repercusiones
colaterales en virtud de sus vinculos directos
e indirectos con las companias involucradas
saliera de sus manos.

En los Estados Unidos el federalismo vy
la dispersion geografica de la actividad
econémica generaban poco interés o
incluso espacio para la coordinacién entre
los constituyentes del mercado, mientras
las lecciones de la crisis del 29 crearon un
ambiente que buscaba eliminar cualquier
atisbo de colusion entre ellos, dando
nacimiento a un sistema basado en el control
de los reguladores y los tribunales. En el
Reino Unido, en cambio, el mercado se
concentra en “The City”, una milla cuadrada

141 Ibidem, paginas 1760-1762.
142 Ibidem, pagina 1764.
143 Ibidem, paginas 1769-1770.
144 Ibidem, pagina 1770.
145 Ibidem, pagina 1771.
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en la que concurren todos sus constituyentes.
En ella, banqueros, corredores de Bolsa, las
camaras y directores de empresa interactuan
de forma cercana y bajo la fiscalizacion de
sus pares, lo que en principio los compele
a comportarse de forma ética segun los
usos y estandares del mercado, ademas
de coordinar entre ellos para impulsar
intereses comunes.

La diferencia es también notable en cuanto
al perfil de los inversionistas. Mientras en
Estados Unidos hay una gran presencia
de inversionistas individuales, en el Reino
Unido los inversionistas institucionales
han jugado un papel primordial. Fondos de
pensiones, aseguradoras y mutuales tienen
participaciones significativas en muchas
compafias, producto por un lado de la alta
tributacion marginal al ingreso por inversion
de los individuos, a la vez que por los
beneficios otorgados a los esquemas de
inversién colectiva.’*® A pesar de servirse
del mejor manejo de cada una de las
compafias en las que tienen participacion,
éstos han preferido una posicion pasiva
con una estrategia de salida clara, quiza en
parte porque sus participaciones en cada
empresa son relativamente pequenas y la
coordinacién, costosa.'** Sin embargo, su
influencia si se ha manifestado a mayor
escalaen materiaregulatoria, particularmente
en la “formacibn de normas formales e
informales que gobiernan la operacion de la
empresa corporativa’*®, que van desde la
prohibicién de acciones sin derecho de voto
hasta la obligacion de tomar el parecer de
los accionistas en relacién con transacciones

relevantes, de lo cual el “Takeover Code” es
quiza el mejor ejemplo.

Esta coordinacion es posible merced no sélo
de intereses comunes a los inversionistas
institucionales, sino sobretodo por la
interaccion cercana y repetida entre éstos
y otros jugadores, amén de la funcion de
vinculo que tradicionalmente ha servido el
Banco de Inglaterra entre el gobierno y los
participantes del mercado. Tan peculiares
condiciones gestaron un ambiente en el
que esta interaccién favorece la supervision
entre pares y en el que la buena reputacion
es esencial. La voluntad de someterse a
reglas y mejores practicas propuestas por
la comunidad, aunada a la fuerza coercitiva
que ejerce el propio mercado, son el terreno
fértil para el surgimiento de un sistema de
autorregulacion voluntaria de las operaciones
de cambio de control, que en el Reino Unido
se materializ6 con la implementacion del
“Panel on Takovers and Mergers” y del “City
Code on Takeovers and Mergers’.

3.2 Implementacion institucional: El
Panel on Takovers and Mergers'*

El “Panel on Takeovers and Mergers” (o
Panel sobre Adquisiciones y Fusiones,
en espafol) es un o6rgano independiente
establecido en 1968 como respuesta de los
constituyentes del mercado local a la oleada

146 idem.
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de adquisiciones hostiles que azolé luego de
la post-guerra, con el fin de administrar “The
City Code on Takeovers and Mergers” (o El
Cddigo de la Ciudad sobre Adquisiciones y
Fusiones, en espafol). Su funcién principal,
ademas de aplicar, interpretar y actualizar el
CdAF, consiste en supervisar las operaciones
de fusidn, adquisicion y otras que tengan
lugar de conformidad con dicho Cédigo.™®

Apesar de su naturaleza originalmente “autorre-
gulatoria”, producto de la implementacion de la
Directiva 2004/25/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 21 de abril de 2004 relativa
a las ofertas publicas de adquisicion, se le de-
signé como autoridad supervisora encargada
de ciertas tareas de regulacion, funciones que
fueron incluidas en el Capitulo 1 de la Parte 28
del “Companies Act (2006)” (o Ley de Socieda-
des, en espariol), con lo que podria afirmarse
que esta condicion se ha relativizado.

Asi, por ejemplo, la Sub-seccion 943 de la
Seccion 1 de dicho Capitulo™®, obliga al
Panel a crear reglas que den efecto a los
articulos 3.1,4.2,5,6.1a6.3,7a9y 13 de
dicha Directiva, mismas que van desde el
reconocimiento de los principios generales
recogidos en ésta (articulo 3.1) hasta la
instauracioén de la proteccién a los accionistas
minoritarios, de la obligatoriedad de cursar
una oferta y de pagar un precio equitativo en
determinadas condiciones (articulo 5).1%°

147 Los datos presentados en esta sub-seccidon emanan del sitio oficial del “Takeover Panel’, que incluye informacion
sobre su naturaleza, organizacion y actualizaciones, entre otros temas de interés, recomendandose su consulta. Vid.
takeover panel (Sitio en Internet del Takeover Panel). Disponible en: http://www.thetakeoverpanel.org.uk/ [Fecha de

consulta: 04/07/12, 09:45]

148 the city takeover code on takeovers and mergers. A1. Introduccion. 1. Resumen. Décima Edicion, 19 de septiembre de
2011. Disponible en: http://www.thetakeoverpanel.org.uk/wp-content/uploads/2008/11/code.pdf
149 Sub-seccién 1, Seccién 943; Capitulo 1, Parte 28, Companies Act (2006). Disponible en: http://www.legislation.gov.

uk/ukpga/2006/46/contents

150 Valga notar que muchos de los principios generales y reglas recogidas por esta Directiva encuentran inspiracion y

raigambre en los institutos del Takeover Code.



Como resefian FERRARINI y MILLER™!
en relacién con la implementacion de la
Directiva en los Estados Miembros, su
redaccion era lo suficientemente amplia
para que el Takeover Panel y el City Code
continuaran funcionando como lo habian
venido haciendo. De conformidad con
su articulo 21.1'%2, la Directiva debia ser
transpuesta por cada Estado Miembro
mediante regulacion publica, sin perjuicio de
ser complementada por cddigos privados.
En el mismo sentido, aunque el lenguaje
del articulo 4.1'%® supra-citado permitia a los
Estados Miembros designar “a la autoridad o
autoridades competentes para la supervision
de las ofertas que se rijan por las normas
adoptadas o introducidas en virtud de la
presente Directiva”, también exigia que
ésta debia ser “bien autoridades puiblicas
o bien asociaciones u organismos privados
reconocidos por la legislacibn nacional o
por las autoridades publicas expresamente
facultadas a tal fin por la legislacion
nacional.” Luego, si bien el Takeover Panel
calificaria como asociaciébn u organismo
privado, era ademas necesario que fuera
reconocido por la “legislacion nacional’, con
lo cual el Parlamento utilizé la “Companies
Act (2006)” como plataforma para darle
apuntalamiento estatutario.

A pesar de la matizacion de la naturaleza
autorregulatoria del régimen, a partir de esta
inclusion en la Ley de Sociedades britanica,

100

el Panel pasé a ser un érgano estatutario,
y como tal, fue investido con facultades
disciplinaria y de ejecucion de sus propias
resoluciones, abonando a su independencia
y eficacia. Valga notar que aun con estas
facultades, el Panel no pretende emitir
juicio sobre la conveniencia 0 no de una
determinada operacién y no busca impedir o
favorecer su conclusién.

3.3 Implementacién normativa: El City
Code on Takeovers and Mergers

“The City Code on Takeovers and Mergers”
(o El Codigo de la Ciudad sobre Adquisicio-
nes y Fusiones, en espafiol) surge en 1968,
urdiendo sus raices en las Notas que emi-
tieran los constituyentes de “The City’ para
regular las adquisiciones hostiles que estaban
teniendo lugar. Se trata de un cuerpo normati-
vo en constante evolucion que refleja no sélo
los retos que se presentan al seno de opera-
ciones de fusidon y adquisicién, sino también
la opinién de expertos y miembros de las di-
ferentes facciones constituyentes del merca-
do respecto de los estandares de negocio,
buenas practicas y principios que deben guiar
el curso de estas operaciones. A partir de la
implementacion de la Directiva 2004/25/CE a
través de la “Companies Act (2006)” el Cédigo
cuenta con una base estatutaria.

Compuesto por un conjunto de seis
principios generales -a guisa de estandares

151 Op. Cit. #7, pagina 37. Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=1497083

152 Articulo 21.1, Directiva 2004/25/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a las ofertas
publicas de adquisicion, DOUE L 142 del 30 de abril 2004, paginas 22-23. Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:142:0012:0023:ES:PDF

153 Articulo 4.1, Directiva 2004/25/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a las
ofertas publicas de adquisicion, DOUE L 142 del 30 de abril 2004, pagina 16. Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:142:0012:0023:ES:PDF

154 the city takeover code on takeovers and mergers. A1. Introduccion. 1. El Codigo. a) Naturaleza y propoésito del
Codigo. Décima Edicion, 19 de septiembre de 2011. Disponible en: http://www.thetakeoverpanel.org.uk/wp-content/

uploads/2008/11/code.pdf

de comportamiento general- y reglas
especificas,™® el Cédigo busca primordial-
mente que los accionistas de una compadia-
objetivo sean tratados justamente, que los
tenedores de acciones de la misma clase
y tipo reciban un trato igualitario por parte
del oferente y que, en general, no se les
prive a los accionistas de la oportunidad
de decidir sobre la operacion con vista en
los méritos de la misma, ofreciendo asi un
marco regulatorio dentro del cual este tipo de
operaciones deben conducirse.'®® Algunas
de las reglas que recoge son la obligacion
de cursar una OPA cuando se adquiriere al
menos el treinta por ciento (30%) del capital
social total de la compafia con base en
el precio mas alto pagado en los ultimos
doce meses, la prohibicién de operaciones
favorables para accionistas especificos, y el
libre e igual acceso a la informacién por parte
de los accionistas.

4. EIl modelo brasileno de
autorregulacion de los
mercados capitales

La discusién en torno de la autorregulacién
voluntaria de las operaciones de
concentracion empresarial surgié en Brasil
cuando, en el marco de creciente complejidad
de las transacciones que siguieron a la
reactivacion del mercado local, se reportaron
algunas situaciones de vulneraciéon de los
derechos de los accionistas. Atentos a
este fendmeno, durante tres afios BM&F
BOVESPA, ANBIMA, AMEC, IBCG vy
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ABRASCA trabajaron bajo la guia de EIZIRIK
para explorar y eventualmente desarrollar un
modelo de regulacion de las adquisiciones
inspirado en la experiencia britanica de
autorregulacion, esfuerzo que concluiria con
la redaccion del CdAF y el establecimiento
del CAF como d6rgano llamado a aplicarlo.

Asi, se implement6 en Brasil un sistema de
autorregulacién voluntaria de las operacio-
nes de fusion, adquisicion y reorganizacion
societaria fundado sobre algunos pilares
béasicos: a) adhesion voluntaria; b) conforma-
cion del Panel por miembros independientes y
especializados; c) celeridad; d) Consenso de
los constituyentes del mercado y preeminen-
cia a los principios sobre las reglas; vy, €)
Presuncion de regularidad, concedida por la
CVM, a las decisiones del CAF.""

4.1 Implementacion institucional: El
Comité de Aquisicoes e Fusoes

Se ha dicho ya que el CAF y el CdAF nacen
en Brasil como respuesta a la repetida
afectacion de los derechos de los accionistas
al seno de las transacciones de cambio de
control y reorganizacién societaria que
proliferaban entonces, dejando en evidencia
lainsuficiencia de las leyes y codigos privados
aplicables. Como se indicara en una nota
de Capital Aberto, mientras inversionistas,
abogados y reguladores probaban los limites
de interpretacién de estas normas, no faltaba
incluso quien invocara al efecto el “espiritu de
la ley”."®® Luego, en medio de esta incerteza,
el CAF surgié como 6rgano llamado no sélo a

155 the city takeover code on takeovers and mergers. A1. Introduccién. 1. El Cédigo. b) Principios Generales y Reglas.

Décima Edicién, 19 de septiembre de 2011.
uploads/2008/11/code.pdf

156 idem #154.

157 Idem #129.

158 idem #133.

Disponible en: http://www.thetakeoverpanel.org.uk/wp-content/



aplicar la normativa existente, sino a dar vida
a los principios y reglas propuestas por el
CdAF para regular este tipo de operaciones.

Inspirado en el Takeover Panel, el CAF es un
6rgano de naturaleza privada y de adhesion
voluntaria, conformado por representantes
de los principales constituyentes del mercado
y miembros independientes. La adhesion a
sus normas funciona como garantia de que
determinada operacion no es meramente
legal, sino también “moral”, un “sello de paz”
con los inversionistas.'®

Las companias abiertas podran adherirse
plenamente al CAF o someter a su
conocimiento una operacion particular. En
el primer caso, la Declaracion de Adhesion
debera ser firmada por la compafiia adherente
y sus socios controladores, administradores,
miembros del Consejo Fiscal y de los demas
6rganos creados por via estatutaria. Ademas,
debera incluirse una clausula en el pacto
constitutivo obligando a la compaiia y a
sus accionistas a someterse al CAF."® En el
segundo escenario, aun las compafiias que
no se adhieran al CAF pueden elevar una
operacién especifica a conocimiento de este
6rgano. También deberan someterse a este
control las entidades que sean parte de una
reorganizacion societaria u OPA en la que
tenga participacion una compafia adherente.

La funcién principal del CAF consiste en
aplicar y actualizar el CdAF, asi como

159 [dem.
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resolver consultas y fiscalizar todas las
OPAs y operaciones de incorporacion,
fusiéon y cisién que involucren compafiias
abiertas bajo los presupuestos previstos
por ley y el CdAF'™", mismas que pueden
resumirse en: OPAs -incluidas tanto en la
Ley de Sociedades Anbnimas como en el
CdAF-: a) por adquisicién de participacion
relevante; b) estatutaria; c) por cambio de
control; d) por adquisicion de control; €) por
aumento de participacién; f) voluntaria; g)
concurrente; h) por cancelacién de registro.
Reorganizacion societaria: a) incorporacion;
b) incorporacién de acciones; c) fusion; d)
cision con incorporacion.'®?

En cuanto a los principios fundamentales
que aplica el CAF y que recoge el CdAF,
reflejan la influencia que sobre éstos
tiene el sistema britanico: a) tratamiento
igualitario de los accionistas tenedores de
acciones de la misma clase, y equitativo
respecto de los tenedores de acciones de
otra clase o tipo; b) soberania de la decision
de los accionistas; c) acceso y uniformidad
de informaciéon que permita la toma de
decisiones fundamentadas e independientes;
d) disposicion de suficiente tiempo para la
toma de decisiones; e) manifestacién expresa
de la compania de su entendimiento respecto
de los efectos de determinada operacion;
f) prohibicién de operaciones que creen
condiciones artificiales para la negociacion
de operaciones o en el uso de informacion
calificada; g) prohibicion de operaciones

160 anbima. (Sitio en Internet de ANBIMA). Presentacion del CAF (Carvalhosa e Eizirik Advogados), filmina 6. disponible en:
http://www.anbima.com.br/eventos/args/eventos_anteriores/workshop_materiais_avaliacao/nelson_eizirik.pdf [Fecha

de consulta: 20/04/14, 09:00]

161 migalhas (Sitio en Internet de la revista). t. valladares souza frauches; f. figueiredo franco carmo. “O Comité de
Aquisicdes e Fusbes — CAF.” Revista Migalhas, 23 de julio de 2013. Disponible en: http://www.migalhas.com.br/
dePeso/16,M1182975,91041-O+Comite+de+Aquisicoes+e+Fusoes+CAF [Fecha de consulta: 20/04/14, 09:25]

162 Op. Cit. #129, filmina 12.

que afecten injustificadamente a la empresa
0 a su operacion, particularmente producto
de la divulgacién de ofertas u operaciones
temerarias o especulativas. Otros de los
principios observados son: h) celeridad vy
reduccion de costos para las partes en los
procedimientos; i) confidencialidad de la
informacion; j) respeto a los principios de
proceso de contradictorio y de defensa;
k) imparcialidad de los miembros del CAF.'8®

Respecto de la interpretacion y aplicacion
del CdAF por parte del CAF, éste tiene la
potestad tanto para excepcionar la aplicaciéon
de alguna regla, como de adoptar medidas
no expresamente recogidas en aquél. El
CAF no juzgara sobre la conveniencia u
oportunidad de determinada operacion, ni
instara o disuadira de su ejecuciéon, como
tampoco se referira a potenciales aspectos
de competencia.

Ademas, esta facultado para aplicar tres
niveles de sanciones, que van desde la
censura restringida (dirigida directamente
a la parte penalizada y notificandole del
incumplimiento de una disposicion legal,
reglamentaria o del Coédigo); la censura
publica (segun la cual la sancién es
divulgada en el sitio en Internet del CAF);
y finalmente, la revocatoria del sello del
CAF."®* Por tratarse de un érgano privado,
el CAF carece de fuerza ejecutoria para
hacer valer sus decisiones o las penalidades
que impusiere con ocasion de violacion
del CdAF -al igual que el Takeover Panel
de previo a que se le otorgara sustento
estatutario merced de la implementacion

163 [dem #160, filminas 9-11.
164 Op. Cit. #129, filmina 16.
165 idem #161.
166 idem #133.
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de la Directiva 2004/25/CE a través de la
“Companies Act (2006)’-, con excepcion de
las sanciones ya indicadas. No obstante,
podra dar parte de la situacion a la CVM, que
si tiene autoridad para tomar las medidas
legales necesarias.'®® Luego, la ejecucion
de las resoluciones del CAF dependera
de la extension y solidez del convenio de
colaboracién entre ambos. La CVM acept6
otorgar presuncion de regularidad a las OPAs
y operaciones de reorganizacién societaria
entre partes relacionadas aprobadas por el
CAF, presuponiendo que la adhesion a este
6rgano implica la proteccion de los derechos
de los accionistas minoritarios, una especie
de “fast track” para las operaciones que
ostentaren el sello CAF."

4.2 Implementacion normativa: El
Codigo de Autorregulacao de
Aquisicoes e Fusoes

El Cbdigo de Autorregulacao de Aquisicoes
e Fusbes (o Cddigo de Autorregulacion de
Adquisiciones y Fusiones, en espafol) se
encuentra profundamente influenciado por
el Takeover Code britanico no sélo en su
esencia, sino también en su estructuracion,
contenido y alcance; propone un conjunto
de principios y reglas que buscan garantizar
el tratamiento igualitario de los accionistas
tenedores de las acciones de la misma clase
y equitativo de los tenedores de acciones
de clases diferentes en operaciones de
concentracién societaria, incluyendo todas
las modalidades de OPAs voluntarias vy
obligatorias y operaciones de reorganizacion
societaria. Pretende, sobretodo, crear



un fuero de proteccion especial para los
accionistas minoritarios, asegurando que
la decision final respecto de determinada
operacion sea siempre de los accionistas
y no de la administracion.'®” Los principios
que recoge y que rigen tanto este tipo de
transacciones como el propio funcionamiento
del CAF han sido sefialados supra.

Estas reglas y principios se bifurcan en dos
cuerpos que deben pautar, en el caso del
Cédigo de Conducta, la actuacion de aquellos
que estuvieren sometidos a la regulacion del
CAF enrelacién con una operacion regulada;
en el caso del Cédigo de Procedimientos, el
ejercicio del poder de fiscalizacion por parte
del CAF. Mientras el Cédigo de Conducta
se enfoca en el tratamiento igualitario y
equitativo de los accionistas, el Cddigo de
Procedimientos busca asegurar en cada
procedimiento conducido por el CAF la
confidencialidad, celeridad y reduccion de
costos para las partes.'6®

En abono a lo ya indicado, entre las
innovaciones incorporadas por el CdAF, se
cuentan la cota al uso indiscriminado de
las “poison pills®, la regularizacién de las
ya existentes'® y la creacién de una nueva
OPA obligatoria por adquisicion de partici-
pacién accionaria relevante (Articulos 65-70
del CdAF). "7

Pero, ,cémo se armoniza el CdAF con la nor-
mativa existente? Este Cddigo no substituye
las disposiciones legales y reglamentarias

167 idem #161.
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aplicables a las operaciones sobre las cuales
el CVM tiene competencia -particularmente la
Ley n° 6.404/76 y la Ley n°® 6.385/76-, como
tampoco la actuacion del CAF suplanta la de
la CVM en tales operaciones. El CdAF busca
sobretodo crear principios y reglas adiciona-
les con el fin de suplir eventuales lagunas
en la disciplina de las operaciones de
concentracién empresarial.'”

5. Conclusiones

Resulta dificil emanar conclusiones respecto
de un proceso en marcha cuyos resultados,
en gran medida, no se materializan aun.
Sin embargo, vale la pena arrojar luz sobre
algunos de sus elementos mas relevantes.

5.1 ¢Desatar o cortar el “Nudo
Gordiano” del “Problema de
Olson” intrinseco al mercado de
capitales brasileno?

Cuando Alejandro Magno se enfrent6 al reto
de desatar el nudo de Gordias - cuya solucion
auguraba la conquista de Asia-, blandiendo
su espada lo corté sin mas, diciendo: “tanto
monta cortar como desatar”.

Muchas veces, los intentos legislativos e
institucionales por disciplinar los mercados
replican esta tajante solucién, sin tomar en
cuenta su peculiar constitucion. La resolucién
del nudo del mercado capitales brasilefio
requirié de la pericia y paciencia de la CVM y

168 cédigo de autorregulagao de aquisi¢cdes e fusdes. Introduccion. 1- EI Comité de Adquisiciones y Fusiones — CAF.
Disponible en: http://www.cafbrasil.org.br/downloads/novos/Codigo_CAF_Alterado_21012014.pdf

169 Idem #133.
170 Idem #1.

171 cddigo de autorregulagédo de aquisigdes e fusdes. Introduccion. 2- El Cédigo de Regulaciéon de Adquisiciones y
Fusiones — CAF. Disponible en: http://www.cafbrasil.org.br/downloads/novos/Codigo_CAF_Alterado_21012014.pdf

sobretodo de la Bolsa, que progresivamente
lo fue desatando, asegurandose de mantener
la urdimbre y entender las caracteristicas de
los hilos que lo conforman.

En la Seccion Il de esta nota, y con base
en la tesis de GILSON, HANSMANN vy
PARGENDLER que presenta al dualismo
regulatorio como estrategia de desarrollo,
se determiné que en el caso de Brasil, el
Problema de Olson'? era considerable y
se encontraba profundamente arraigado
en su economia.

Alo largo de su historia reciente, los bloques
mayoritarios y directores de empresa han
ejercido una posicibn hegemodnica en un
mercado de capitales mas bien letargico,
integrado primordialmente por grandes
compafias familiares y empresas estatales.
Mientras las empresas abiertas se han
caracterizado en general por un manejo
de corte familiar y una concentracion
considerable no sdélo del capital sino
sobretodo del poder politico dentro de la
firma, en detrimento de los intereses de
los accionistas minoritarios, el régimen
de inversion en las grandes empresas
del Estado fomentaba la participacion del
inversionista a través de productos que a
penas otorgaban derechos econdémicos, sin
otro vinculo. Por sus caracteristicas y
el andamiaje legal e institucional que le
daba soporte, el mercado de capitales se
mantenia virtualmente cerrado, limitando
su funcién de captaciéon y colocacién de
recursos a los grandes participantes en
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un estrecho margen de operaciones. Estos
grupos poco interés tenian en la mejora de
la proteccion al inversionista minoritario, a
quien habian reducido a la marginalidad y a
quien percibian, en alguna medida, como un
“mal necesario”.

Con la determinacion del gobierno militar
de estimular la economia, se lanzaria
una plétora de programas y politicas para
fomentar el cremiento econdmico a partir
del desarrollo de los mercados capitales,
con escasisimo éxito, vista en su conjunto.
Ciertamente, algunas de estas medidas
estimularon la actividad bursatil, aunque de
manera artificial y por disefio, con efectos
colaterales deletéreos para el mercado y
sobretodo, para los inversionistas. Muchas
consistian enincentivos fiscales a la inversion
en productos “patrocinados” por el Estado
que, en teoria, expandirian el mercado y
llevarian a la progresiva apertura del capital
de las compafiias en el Brasil.'” Se trataba
sobretodo de titulos o productos que tenian
como activos subyacentes acciones sin
derecho de voto en empresas que cumplian
con cierto fines y requerimientos impuestos
por ley, generando no soélo el flujo de recursos
hacia empresas “ganadoras” seleccionadas
por el Estado, sino limitando aun mas la
posicion de los minoritarios, asi despojados
de sus derechos politicos.

En el frente legislativo, se promulgaron
varias leyes y decretos basicos como la Ley
n° 6.404'* del 15 de diciembre de 1976 y
la Ley n° 6.385/76"° del 07 de diciembre

172 Descrito en este articulo como la oposicion de las élites econdmicas a politicas que fomenten el desarrollo econémico

y la distribucion de la riqueza.
173 idem #29.
174 idem #34.
175 idem #51.



de 1976 que vino a regular el mercado
de capitales, estableciendo instituciones
trascendentales como el Banco Central, el
Consejo Monetario Nacional y la CVM. Sin
embargo, muchas de las normas, ademas
de acusar falta de tecnicismo y adecuacion
a la realidad del mercado local, presentaban
lagunas considerables y rapidamente
resultaron insuficientes o letra muerta.

El mayor problema residio, quiza, en que
los multiples esfuerzos institucionales vy
legislativos no respondieron a una estrategia
general bien definida, sino que se implemen-
taron de manera asistematica, con base en
impulsos coyunturales. Esta inconsistencia,
ademas de generar oportunidades de arbi-
traje que abrieron espacio a la especulacion,
permitio a los bloques de control y directores
mantener el capital de sus sociedades tan
cerrado como desearan, gestando una cul-
tura societaria enfrentada con la apertura de
capital y adversa al pequefo inversionista,
repercutiendo en ultima instancia en el costo
del capital y en la consecuente contraccion
del mercado.

Con el cambio de siglo, y a pesar de la
materializacion de algunas oportunidades
propicias para la reactivaciéon del mercado
de capitales, como lo fue el proceso de
privatizacion de las grandes empresas
estatales, el mercado se mostraba agonico,
habiendo dejado de ser considerado
como una opcién de financiaciéon para las
empresas y una oportunidad de inversion
para los ahorradores.

Una gran reforma legal era inviable: por un
lado, los intentos anteriores habian tenido
un efecto limitado, resolviendo problemas
puntualesygenerandoenelcaminouncumulo
de leyes y decretos de dificil aplicacion; por
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otro, una reforma que amenazara el status
quo seria vehementemente adversada
por los grupos hegemonicos. El resultado
seguramente seria alguna solucién legal
superficial con corta fecha de expiracion.
Al margen quedarian los inversionistas
minoritarios, que terminarian de perder su
confianza en el mercado y sus reguladores.

La clave yacia en entender la constitucién
del mercado brasilefio, el Problema de
Olson a él intrinseco, y buscar una solucién
que preservara el status quo de los grupos
dominantes a la vez que habilitara una
alternativa que permitiera adoptar mejores
practicas y mecanismos de gobernanza
corporativa sin causar un dafio reputacional
a quienes decidieran mantenerse al amparo
del antiguo régimen.

Luego, la primera leccion que se puede
emanar para los mercados capitales
emergentes -en los que el Problema de
Olson es especialmente agudo-, es que la
reforma debe ser observante de la dinamica
del mercado, buscando soluciones que
surjan del mercado mismo como una opcién
y no como una imposicién legal, con lo
cual aun los participantes mas reticentes
eventualmente convergeran, o cuando
menos, no identificaran un riesgo en esta
“reforma silenciosa”.

5.2 La autorregulacion voluntaria:
un ejercicio de disciplina y
confianza de y en el mercado.

En este trabajo se han discutido los
fendmenos del dualismo regulatorio y la
autorregulacién voluntaria en los mercados
capitales, esta ultima en particular relacion
con las operaciones de cambio de control y
reorganizacion societaria.

El dualismo regulatorio se ha entendido
aqui como esencial para tratar el Problema
de Olson, en tanto que estrategia que relaja
la tension entre el crecimiento futuro y la
distribucién actual del poder, permitiendo
a la élite econdmica preservar su posicion
hegemonica sin menoscabo a su reputacion,
a la vez que habilitar un sistema alternativo
no obligatorio mas riguroso de proteccion
al inversionista.

En Brasil, se introdujo con el lanzamiento
del Novo Mercado como un segmento
“premium” de cotizaciéon, una solucion “de
mercado” para acceder a capital a un menor
costo a cambio de incorporar niveles mas
avanzados de gobernanza corporativa. Las
cifras respaldan su éxito, aunque le tomara
casi un lustro tomar traccion.

No obstante, esta convergencia general
hacia mayores niveles de gobernanza
corporativa no evité que la proliferacion y
sofisticacion de las transacciones diera lugar
a la explotacion de posiciones de arbitraje
y la vulneracién de los derechos de los
accionistas minoritarios. ¢Por qué? Podria
alegarse que, aunque el efecto positivo del
Novo Mercado en gran medida transvasé
de las companias adherentes al resto del
mercado, vino a corregir a penas algunos
problemas esenciales. A pesar de haber
fomentado la dispersion de capital y puesto
cota a la retencién de derechos politicos
por parte de los bloques de control, cabe
preguntarse si hubo algun cambio real en
la alineacion de intereses de los principales
constituyentes del mercado.

En cuanto al modelo de autorregulacién
voluntaria de las operaciones de cambio
de control y reorganizacion societaria que,
inspirado en el Takeover Panel britanico
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viene a implementar el CAF, la duda se
cierne mas bien sobre la replicabilidad de
aquél a la luz de las asimétricas condiciones
entre ambos mercados, especificamente en
cuanto a la capacidad de los constituyentes
del mercado brasilefio de ejercer presion y
fiscalizacion sobre sus pares.

La autorregulacién voluntaria es un ejercicio
de disciplina y confianza de y en el mercado,
lo que exige de antemano cierto nivel de
cohesion entre sus miembros.

5.3 Algunas preguntas (aun sin
responder).

Se han planteado aqui algunas dudas
respecto de la posibilidad de implementar
en Brasil un sistema de autorregulacion
voluntaria que, como se ha sugerido, ha
funcionado con éxito en mercados que
acusan condiciones peculiares a primera
vista ausentes en el caso brasilefio.

Por la naturaleza de estas interrogantes vy
por el estado de implementacion en que
se encuentra el CAF, su revisidn permite
a penas un ejercicio especulativo que, sin
embargo, resalta las potenciales debilidades
y fortalezas de este sistema:

¢;Sera viable la autorregulacion en este
mercado, dado el alineamiento actual de
intereses de sus participantes?

Como se ha indicado ya, el Novo Mercado
abono en gran medida, con la eliminacion de
las acciones preferentes sin derecho de voto,
a la dispersion de capital y a desincentivar
la concentracion de derechos politicos en
manos de los bloques controladores, pero
no por esto disminuyé la hegemonia de
éstos y de los directores de empresa, que



continuaron protegiendo su status quo e
impulsando intereses propios, no siempre
en alineacion con los de los accionistas
minoritarios.

Por otro lado, si algo ha demostrado esta
experiencia, es que tarde o temprano los
constituyentes convergen en estos nuevos
niveles de proteccion al inversionista por
asi demandarlo el mercado. Mas alla del
acceso a capital en mejores condiciones,
el valor reputacional de este “sello”, que
garantiza el cumplimiento de niveles
minimos de gobernanza corporativa -y por
el contrario, el estigma de no tenerlo cuando
otros lo han obtenido-, es el mayor aliciente
para adherirse a niveles que imponen
mayores cCompromisos.

Sin embargo, cabe preguntarse, como lo
hizo Mendes'”® con ocasion de la oposicién
parcial de ciertos sectores a las reformas al
Novo Mercado, si las compafias han perdido
la voluntad de continuar por esta senda, lo
que representaria un escollo para otros
intentos de similar vocacion, como el CAF.
Esta observacion, que puede circunscribirse
al disenso respecto de ciertos puntos mas
0 menos esenciales de la propuesta de
reforma al Novo Mercado, en efecto sugiere
una alineacion particular entre ciertos
actores, sin que por ello pueda afirmarse que
la “voluntad del mercado” ha topado ya su
capacidad de incorporar nuevos mecanismos
de gobernanza corporativa.

176 idem #102.
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.Cobmo se “tropicalizara” el modelo
britanico -identificado como arquetipico
por los gestores del CAF- para, al mismo
tiempo, adecuarse a las necesidades del
mercado brasileno y salvar potenciales
incompatibilidades con las estructuras
regulatorias e institucionales existentes?

Recuérdese que el CdAF no viene a substituir
las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a las operaciones sobre las cuales
la CVM tiene competencia, como tampoco el
CAF suplantara ala CVM en lo que concierne
a tales operaciones. A esto debe agregarse
que el CdAF viene a ofrecer un marco de
regulacion especifico a las operaciones
de cambio de control y reorganizacion
societaria, mientras que la CVM trabaja bajo
un ambito legal y regulatorio mucho mas
amplio. Esta voluntad de no ir a contrapelo
de la normativa existente y de no inmiscuirse
en las funciones propias de la CVM, aunque
encomiable y necesaria, requiere de claridad
para su correcta ejecucion. Es necesario
asegurarse de que el alcance del CAF vy el
CdAF estén bien delimitados, a fin de evitar
traslapes con las estructuras regulatorias e
institucionales pre-existentes.

Siendo que la CVM ejecutara las
resoluciones y sanciones del CAF, existe ya
un entendimiento previo entre ambos entes
que, en gran medida, determinara el sino del
segundo como organo regulador. La CVM ha
aceptado otorgar presuncion de regularidad
a las OPAs y operaciones de reorganizacion

societaria entre  partes relacionadas
aprobadas por el CAF, concesion que
augura un alto grado de coordinacién y
entendimiento entre las partes. Sin embargo,
es también clave que este acuerdo delimite el
alcance de la CVM en la implementacion de
las resoluciones de la CVM, a riesgo de que
mine la autoridad del CAF como autoridad
reguladora dentro del mercado financiero.

¢.Afectara la voluntariedad de la adhesion
al CAF su eficacia?

Como en el caso del Novo Mercado,
probablemente el escenario opuesto,
es decir, la imposicion de un sistema de
regulacion de las operaciones de cambio
de control y reorganizacion societaria a los
participantes del mercado, hubiera tenido
un efecto adverso, despertando la oposicién
de los grupos hegemonicos, que habrian
ejercido su influencia en el mercado y poder
politico para descarrillarla.

Por el contrario, la adhesion voluntaria tie-
ne la virtud, a pesar de rendir resultados de
manera progresiva, de permitir una conver-
gencia natural hacia el sistema, al que nor-
malmente se acogen primero aquellos que
perciben un beneficio directo e inmediato de
la adhesion hasta convertirse en un requeri-
miento impuesto no por disposicion legal o
institucional, sino por el propio mercado.

177 Ibidem.
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5.4 Quo vadis?

Poco tiempo ha transcurrido desde el
establecimiento del CAF, por lo que
cualquier intento de juzgar sobre su éxito
es prematuro. Sin embargo, a modo de
conclusion, vale la pena analizar el vaticinio
de Nelson Eizirik, gestor del CAF, para quien
el proceso comenzara lento con operaciones
concretas, pero sera progresivo y exitoso.
Curiosamente, para él, la resistencia inicial,
probablemente vendra de las empresas hoy
adheridas al Novo Mercado:

“Mi impresibn es que, al comienzo,
las adhesiones al CAF seran ad hoc,
principalmente en operaciones que
involucren a partes relacionadas.
Sera una forma de hacerlas de forma
mas rapida, barata y previsible.
También imagino que tendremos la
adhesion de empresas nuevas. Creo
que las empresas del Novo Mercado,
hoy, pueden ser hasta un bloque
de resistencia. Muchas de ellas
tienen grupos de control minoritarios
encastillados por poison pills, porque
las OPAs con poison pills establecen
precios prohibitivos, imposible de
practicarse. Y es dificil desarmar la
poison pill. Para tener el sello CAF, la
empresa tendra que despojarse de las
poison pills, cambiar el estatuto.”"”
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TIPOLOGIA DE LOS DELITOS VINCULADOS CON
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Resumen

Este documento pretende dar a conocer los delitos vinculados con la funcién publica que posee
el ordenamiento juridico costarricense y que procura sancionar las conductas lesivas al interés
publico. Para alcanzar dicho objetivo se enlistan los principales instrumentos que regulan esta
materia tanto a nivel internacional como lo son: Convencion Interamericana contra la corrupcion,
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion; asi como a nivel nacional, que son: el
Cddigo Penal Codigo Penal, la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica y la Ley de la Administracion Financiera y Presupuestos Publicos. Posteriormente se
describen los aspectos mas relevantes de cada tipo penal contenido en estas leyes. Finalmente
se sintetizan los aspectos esenciales de delito para destacar la necesidad de conocer, aplicar y
mejorar esta tipologia a fin de proteger los fines publicos.

Palabras clave

Delitos funcionales, delitos contra la administracién publica, delitos contra la funcién publica, lucha
contra la corrupcion.

Abstract

This paper pretends to play up the crimes related to the public service that owns the Costa
Rican legal system and tries to penalize conduct prejudicial to the public interest. This document
explains the main instruments governing this area at an international level like as: Inter-American
Convention against Corruption, the UN Convention against Transnational Organized Crime and
the UN Convention against Corruption; and the national laws like Penal Code, Law against of
Corruption and lllicit Enrichment in Public Administration and Law of Financial Management and
Budgets Publics. Subsequently the most relevant facets of each offense contained in these laws are
drawn. Finally, the essential facts of each offense are synthesized to conclude on the importance of
knowing, implement and improve this character in a guild to protect the public purposes.

Key words

Functional crimes, crimes against public administration, crimes against public administration, the
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Introduccion

La condicion de funcionario o servidor publico
es uno de las posiciones mas privilegiadas
que una persona puede desempefar; y
como tal estd acompafiado de multiples
responsabilidades y obligaciones. Si bien,
el deber de una conducta ética es inherente
a todas las profesiones, lo cierto es que el
deber ético de un funcionario publico es
mucho mayor que el de la colectividad.

Ahora bien, lamentablemente no siempre
se respeta ese deber ético, tanto de parte
de los funcionarios publicos, como de parte
de particulares que pretender utilizar la
funcién publica para fines distintos a los que
le corresponde e incluso llegar a obtener
beneficios indebidos de ella.

Esta situacién junto con el deterioro
significativo de los valores en la sociedad
en los ultimos afnos ha provocado que sea
necesario construir un marco legal riguroso
y mas completo para sancionar aquellos
actos que atentan en contra de la funcion
publica. Bajo esta Idgica surgen los delitos

M.P.A Jennifer Isabel Arroyo Chacon’

funcionales, o delitos contra la funcién
publica, o también llamados delitos en contra
de la Administracion Publico.

Se trata de delitos cometidos en contra
de bienes, servicios y fines publicos,
generalmente realizados por un funcionario
publico dadas las ventajas que le provee su
cargo, pero que en algunas ocasiones es
posible que se cometan por particulares, o
en asocio: funcionario-particular.

Este documento pretende estudiar los
delitos tipificados en el ordenamiento juridico
costarricense con el fin de darle al lector, sea:
abogado, auditor, administrador o cualquier
funcionario publico que investigue este tipo
de actos en la gestion publica, el abanico de
opciones que posee la legislacion nacional
a fin de que pueda identificar el tipo penal
que corresponde a la situacion irregular
encontrada en el ejercicio de su cargo, ya se
para denunciarla; o bien, tomar las acciones
que legalmente correspondan a fin de
sancionar y evitar la comision de este tipo de
actos que dafan la administracion publica y
con ello al pais.

1 Abogada, Contadora Publica Autorizada C.P.A, Auditora y Administradora Publica, incorporada al Colegio de Abogados
y Abogadas, al Colegio de Contadores Publicos y al Instituto de Auditores Internos de Costa Rica, certificada en
Normas Internacionales de Auditoria (NIAS), posee un Diplome d’supérieures spécialisées en Administration Publique
de la Universidad de Quebec, Canada y una Maestria en Administracion Piublica con énfasis en Gestion Publica de la
Universidad de Costa Rica. Labora en la Contraloria General de la Repiblica y ha fungido como docente en cursos
de derechos, administracion, contabilidad y auditoria en universidades piblicas y privadas, y ha publicado libros y
articulos en las ramas de su especialidad en revistas nacionales e internacionales.



I.  Marco conceptual

1. Concepto de Funcionario Publico

El concepto de funcionario publico ha
evolucionado significativamente en los
ultimos afios, y que resulta fundamental para
comprender los delitos vinculados con los
deberes de la funcién publica.

La Ley General de la Administracion Publica
define en su articulo 111 la figura del servidor
publico como aquella que presta servicios
a la administracién o en nombre de ésta y
que ha adquirido esa condicion producto de
un acto valido de nombramiento. El numeral
citado textualmente dice:

Articulo 111.-

1. Es servidor publico la persona que
presta servicios a la Administracion
0 a nombre y por cuenta de ésta,
como parte de su organizacion, en
virtud de un acto valido y eficaz de
investidura, con entera independen-
cia del caracter imperativo, repre-
sentativo, remunerado, permanente
o publico de la actividad respectiva.

2. A este efecto considéranse equi-
valentes los términos “funcionario
publico”, “servidor publico”, “emplea-
do publico”, “encargado de servicio
publico” y demas similares, y el régi-
men de sus relaciones sera el mismo
para todos, salvo que la naturaleza
de la situacién indique lo contrario.

3. No se consideran servidores publicos
los empleados de empresas o servi-
cios econémicos del Estado encarga-
dos de gestiones sometidas al derecho

comun. (Asamblea Legislativa, 1978)
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Esta definicion debe completarse con
el articulo 78 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica que lo
amplia y cataloga como servidores publicos
a los trabajadores de los entes no estatales y
empresas publicas.

ARTICULO 78.-  SERVIDORES
DE ENTES NO ESTATALES Y DE
EMPRESAS PUBLICAS

Para los efectos de aplicacion de esta
Ley, se reputaran como servidores
publicos los de entes publicos no
estatales y los de empresas publicas
en cualquiera de sus formas.
(Asamblea Legislativa, 1994)

Dicho numeral constituyé una reforma
importante, pues esta inclusion no sdlo se
refiere al término de funcionario o servidor
publico, sino que lleva aparejado la aplicacion
de los deberes, mandatos, obligaciones
y responsabilidades inherentes a esa
condicion. De tal manera, que todo aquel que
se considere funcionario o servidor publico
esta cubierto por un régimen especial; y por
ende, esta obligado a sujetarse a las normas
de aplicacion en el ambito publico.

En este punto resulta importante destacar
la influencia que ha tenido el incremento en
la corrupcion en la definicion de funcionario
publico, dado que lastimosamente, la corrup-
cion se ha convertido en los ultimos afios en
un mal no sélo en Costa Rica, sino en toda la
region, lo que ha despertado el interés de los
paises de instaurar mecanismos efectivos
para luchar contra ella.

Como parte de estas acciones, se tiene la
ratificacion de instrumentos internacionales

de relevancia para Costa Rica, como lo
son: Convencion Interamericana contra la
corrupcion de los paises miembros de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA)
y la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion; estos instrumentos
seran analizados con mayor precisidon mas
adelante; no obstante, en este punto interesa
conocer la definiciéon de funcionario publico
que incluyen.

Por su parte la Convencion Interamericana
contra la corrupcién de los paises miembros
de la OEA persiguiendo el objetivo de
implementar un mecanismo de lucha contra
la corrupcion efectiva utiliza una definicion
genérica y amplia de la figura del funcionario
publico y la funcién publica:

“Funcion publica”, toda actividad temporal
0 permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre
del Estado o al servicio del Estado o de sus
entidades, en cualquiera de sus niveles
jerarquicos.

“Funcionario publico”, “Oficial Guberna-
mental” o “Servidor publico”, cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido selec-
cionados, designados o electos para desem-
pefar actividades o funciones en nombre del
Estado o al servicio del Estado, en todos sus
niveles jerarquicos. (Organizacion de Esta-
dos Americanos (OEA), 1996)

La Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién del 31 de octubre de
2003 posee un concepto de funcionario
publico general, e incluye tres tipos
diferentes de funcionarios publicos, a
saber: “funcionario publico”, “funcionario de
una organizacién internacional publica” vy
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“funcionario publico extranjero”. Procurando
acrecentar las herramientas de lucha contra
la corrupcion contenidas en dicha convencion
a todos aquellos que pueden actuar como
funcionarios publicos, mas alld del sentido
tradicional de la figura, nétese la frase que
define como funcionario publico a todo aquel
que ejerza una funcién publica o preste un
servicio publico.

La terminologia empleada por esta
convencion es la siguiente:

A los efectos de la presente Convencion:

a) Por “funcionario publico” se entendera:
i) toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo
0 judicial de un Estado Parte, ya sea
designado o elegido, permanente o
temporal, remunerado u honorario, sea
cual sea la antigledad de esa persona
en el cargo; ii) toda otra persona que
desempefie una funcién publica, incluso
para un organismo publico o unaempresa
publica, o que preste un servicio publico,
segun se defina en el derecho interno del
Estado Parte y se aplique en la esfera
pertinente del ordenamiento juridico de
ese Estado Parte; iii) toda otra persona
definida como “funcionario publico” en
el derecho interno de un Estado Parte.
No obstante, a los efectos de algunas
medidas especificas incluidas en el
capitulo Il de la presente Convencion,
podra entenderse por “funcionario
publico” toda persona que desempefie
una funcion publica o preste un servicio
publico segun se defina en el derecho
interno del Estado Parte y se aplique en
la esfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado Parte;

b) Por “funcionario publico extranjero” se
entendera toda persona que ocupe un



cargo legislativo, ejecutivo, administrativo
0 judicial de un pais extranjero, ya sea
designado o elegido; y toda persona que
ejerza una funcion publica para un pais
extranjero, incluso para un organismo
publico o una empresa publica;

c) Por “funcionario de una organizacion
internacional publica” se entendera un
empleado publico internacional o toda
persona que tal organizacion haya
autorizado a actuar en su nombre.
(Asamblea General de las Naciones
Unidas, 2003)

Por su parte, la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional no es exhaustiva en la
definicién de funcionario publico; no obstante
ofrece un término amplio que conviene
ser mencionado:

“por funcionario piblico se entendera
todo funcionario pblico o persona que
preste un servicio publico conforme a
la definicibn prevista en el derecho
interno y a su aplicacion con arreglo
al derecho penal del Estado Parte
en el que dicha persona desempene
esa funcion”. (Organizacion de las
Naciones Unidas, 2003)

Finalmente, y derivado de este compromisode
todos los paises de la region de implementar
mecanismos adecuados para luchar vy
disminuir la corrupcion, Costa Rica en el afio
2004 aprobd la Ley contra la Corrupcién y el
Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica
que amplia significativamente el término de
funcionario o servidor publico, y con ello los
supuestos bajo los cuales se puede exigir
el respeto de los deberes propios de la
funcién publica.
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Esta nueva visidbn de servidor publico
fue introducida al ordenamiento juridico
costarricense en el articulo 2 de la citada Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica, que textual-
mente dice:

Articulo 2°-Servidor piblico. Para los
efectos de esta Ley, se considera-
ra servidor publico toda persona que

presta sus servicios en los érganos y
en los entes de la Administracibn Pu-
blica, estatal y no estatal, a nombre y
por cuenta de esta y como parte de

su organizaciobn, en virtud de un acto
de investidura y con entera indepen-
dencia del caracter imperativo, repre-
sentativo, remunerado, permanente
o publico de la actividad respectiva.
Los términos funcionario, servidor y
empleado publico seran equivalentes
para los efectos de esta Ley.

Las disposiciones de la presente Ley seran
aplicables a los funcionarios de hecho y a
las personas que laboran para las empresas
publicas en cualquiera de sus formas y para
los entes publicos encargados de gestiones
sometidas al derecho comdun; asimismo, a
los apoderados, administradores, gerentes
y representantes legales de las personas
juridicas que custodien, administren o exploten
fondos, bienes o servicios de la Administracion
Publica, por cualquier titulo o modalidad de
gestion. (Asamblea Legislativa, 2004)

El segundo parrafo del articulo transcrito
permite la aplicacion de Ila normativa
anticorrupcién y obliga al cumplimiento de
los deberes propios de la funcién publica,
tales como el deber de probidad —que se
explicara mas adelante- a una cifra mayor

de funcionarios, y en supuestos en donde
tradicionalmente no se les consideraba
como funcionarios publicos, ello se aprobd
de esta manera con el objetivo de eliminar
portillos legales utilizados para evadir las
consecuencias de cometer un acto de
corrupcion.

De tal manera, que este concepto de
funcionario o servidor publico permite la
aplicacion de los delitos funcionales en una
mayor cantidad de supuestos con el fin de
velar en todo momento por la conducta ética
de quienes revisten de dicha condicién en
tutela de los servicios dados a la colectividad.

2. El Deber de probidad

El Deber de probidad es un concepto extenso
que incluye todos los valores y la ética que
deben regir el actuar del funcionario publico;
no obstante, el legislador considerd oportuno
incluir esta figura en el ordenamiento juridico,
de tal forma que el articulo 3 de la Ley N°
8422 denominada Ley contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica, nos aporta el siguiente concepto:

Articulo 3°—Deber de probidad.

El funcionario publico estara obligado
a orientar su gestion a la satisfaccion
del interés publico. Este deber se
manifestara, fundamentalmente, al
identificar y atender las necesidades
colectivas prioritarias, de manera
planificada, regular, eficiente, continua
y en condiciones de igualdad para los
habitantes de la Republica; asimismo,
al demostrar rectitud y buena fe en
el ejercicio de las potestades que
le confiere la ley; asegurarse de
que las decisiones que adopte en
cumplimiento de sus atribuciones

119

Asimismo, este articulo debe

se ajustan a la imparcialidad y a los
objetivos propios de la institucion en
la que se desempena y, finalmente, al
administrar los recursos piblicos con
apego a los principios de legalidad,
eficacia, economia y eficiencia,
rindiendo cuentas satisfactoriamente.
(Asamblea Legislativa, 2004)

leerse en

concordancia con el inciso 14) del articulo 1
del Reglamento a la Ley Contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito, que detalla
un poco mas los alcances de esta figura,
textualmente dice:

Articulo 1°—Definiciones. Para la apli-
cacibn del presente Reglamento, los
términos siguientes tienen el significa-
do que a continuacién se indican:

14) Deber de probidad: Obligacion
del funcionario puablico de orientar
su gestion a la satisfaccion del
interés pablico, el cual se expresa,
fundamentalmente, en las siguientes
acciones:

a) Identificar y atender las necesi-
dades colectivas prioritarias de
manera planificada, regular, efi-
ciente, continua y en condiciones
de igual para los habitantes de
la Republica;

b) Demostrar rectitud y buena fe en
el ejercicio de las potestades que
le confiere la ley;

c) Asegurar que las decisiones que
adopte en cumplimiento de sus
atribuciones se ajustan a la im-
parcialidad y a los objetivos pro-
pios de la institucion en la que se
desempenia;

d) Administrar los recursos publi-
cos con apego a los principios



de legalidad, eficacia, economia
y eficiencia, rindiendo cuentas sa-
tisfactoriamente;

Rechazar dadivas, obsequios,
premios, recompensas, o cual-
quier otro emolumento, honora-
rio, estipendio, salario o beneficio
por parte de personas fisicas o
juridicas, nacionales o extranje-
ras, en razén del cumplimiento
de sus funciones o con ocasion
de éstas, en el pais o fuera de
él; salvo los casos que admita la
Ley.

Abstenerse de conocer y re-
solver un asunto cuando exis-
tan las mismas causas de
impedimento y  recusacion
que se establecen en la Ley
Organica de Poder Judicial, en
el Cadigo Procesal Civil, y en otras
leyes.

Orientar su actividad administra-
tiva a satisfacer primordialmente
el interés publico. (Asamblea Le-
gislativa, 2004)

Seguidamente, el legislador cre6
un numeral especial en donde
se tipifica la infraccién a dicho
deber como una forma de des-
tacar la importancia del mismo,
ello se encuentra en el articulo
4 de la Ley N° 8422 denomina-
da Ley contra la Corrupcion y
el Enriquecimiento llicito en la
Funcion Publica, y que en lo que
interesa dice:

Articulo 4°—Violacion al deber de
probidad. Sin perjuicio de las res-
ponsabilidades civiles y penales
que procedan, la infraccion del
deber de probidad, debidamen-
te comprobada y previa defen-
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sa, constituira justa causa para
la separacion del cargo publico
sin  responsabilidad patronal.
(Asamblea Legislativa, 2004)

Por su parte, la Contraloria General de la
Republica en los primeros afios de entrada
en vigencia de este texto juridico elabord una
definicion de la figura del deber de probidad
que aun se encuentra vigente, y es la siguiente:

(...) el deber contenido en el articulo antes
trascritoessumamenteamplioensusalcances,
y parte precisamente de una obligacion basica
de todo funcionario publico, misma que ya se
encontraba establecida en el articulo 113 de
la Ley General de la Administracion Publica,
cual es que “el servidor publico debera
desempefar sus funciones de modo que
satisfaga primordialmente el interés publico,
el cual sera considerado como la expresion
de los intereses individuales coincidentes de
los administrados”, en donde el interés publico
se distingue y prevalece sobre el interés de la
Administracion (véase el inciso 2 del mismo
ordinal 113) y en cuya apreciacién ha de
tenerse en cuenta los valores de seguridad
juridica y justicia para la comunidad y el
individuo, a los que no pueden en ningun caso
anteponerse la mera conveniencia. (véase el
inciso 3 del mismo ordinal 113). Es decir, las
leyes presentan al funcionario publico como
un servidor de los administrados —articulo
114 de la Ley General de la Administracion
Publica-, y por lo tanto, como un promotor
y garante del interés publico y del bienestar
social, por encima de cualquier otro interés
personal, privado, de grupo o incluso de la
propia Administracion, sobre los cuales ha
de prevalecer el interés publico. La novedad
que trae al ordenamiento juridico el deber de
probidad es que introduce elementos mas
concretos y apreciables que permiten orientar

la labor del funcionario publico, a efecto de
que su gestién verdaderamente responda
al mandato de que es depositario al servicio
de la comunidad, estableciendo elementos
minimos que deben necesariamente seguirse
para que el trabajo del servidor publico sea el
que se espera de él. (Division de Asesoria y
Gestiodn Juridica (DAGJ), 2005)

Por su parte, la Procuraduria General de la
Republica, ha definido la esta figura como
la obligacion que posee todo funcionario
publico de actuar con honradez, moralidad,
rectitud, y con respeto de todos los principios
éticos y morales, aplicables a la funcion
publica procurando el maximo beneficio
para los servicios publicos, y al administrar
los recursos publicos que le fueron
encomendados con apego a los principios
de legalidad, eficacia, economia y eficiencia
y rindiendo cuentas satisfactoriamente.

Asi las cosas, debe tenerse presente que
la condicion de funcionario publico implica
el cumplimiento de deberes y obligaciones
de caracter ético consagrados en el
ordenamiento juridico. En consecuencia,
si esta llamado a proteger y a defender el
interés publico y el interés de la institucién a
la cual sirve, asi como a actuar con rectitud en
todo momento, las actividades y relaciones
de cualquier indole que desarrolle a nivel
privado —aun cuando formalmente sean
legalmente validas— no pueden entrafar
un conflicto de intereses respecto de sus
funciones como servidor publico, de ahi que
no puede prevalecerse indebidamente de su
posicion dentro de la Administracion Publica
para favorecer sus intereses a nivel personal
o familiar.  (Procuraduria General de la
Republica, 2007)

En este punto resulta importante destacar
el voto 4476-2010 del 3 de marzo del
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2010, en donde se rechaza una accion
de inconstitucionalidad interpuesta contra
los numerales 3 y 4 de la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funcion Publica, que tipifican esta figura, y
sefiala que estos sientan las bases del deber
de objetividad e imparcialidad de todos los
funcionarios publicos.

Esta disposicion define de manera amplia
y general los principales elementos que
informan el deber de probidad que debe
observar un funcionario publico cuya
condiciéon le obliga, entre otras cosas, al
cumplimiento de deberes y obligaciones
de caracter ético. Por ello, el funcionario
esta llamado a “orientar su gestion a la
satisfaccion del interés publico” y a defender
el interés de la institucion a la cual sirve,
asi como a actuar con rectitud en todo
momento. Esta exigencia deriva del articulo
11 de la Constitucion Politica el cual “...
sienta las bases constitucionales del deber
de objetividad e imparcialidad de los
funcionarios publicos, al sefalar que éstos
estan sometidos a la Constitucion y a las
leyes (...) el funcionario publico no puede
estar en una situacién donde haya colision
entre interés publico e interés privado”.
(4476-2010, 2010)

De esta forma queda plasmada la gran
importancia que posee esta figura en la
funcién publica, y particularmente en el tema
que nos ocupa, pues es precisamente el
objeto tutelado en los delitos funcionales: los
deberes propios de la funcion publica.

3. Concepto de Delito
El concepto de Delito es sin duda uno de los

términos mas analizados por los juristas y
fildsofos del Derecho, dada su complejidad



e importancia en el ordenamiento juridico y
social de un pais. Ahora bien, este documen-
to no pretende contribuir con esa discusién,
Unicamente tener claro a qué nos referimos
por delito, con el objetivo de vincularlo a los
delitos funcionales.

Recurriendo a la doctrina podemos encontrar
distintas definiciones de delito, desde las
mas sencillas hasta las mas completas:

Existe cuando la accion del imputado esta
en pugna con el ordenamiento juridico de
la sociedad, por encuadrar dentro de las
condiciones objetivas de una norma penal.
Para que se repute como tal, es necesario
que sea el resultado de la libre determinacion
del autor. Accidbn u omisiéon voluntaria
castigada por la ley. Toda personas que por
cualquier omision voluntaria castigada por la
ley. Toda persona que por cualquier omision
hubiese ocasionado un perjuicio a otro,
sera responsable solamente cuando una
disposicion de la ley impusiere la obligacion
de cumplir el hecho omitido. (Casado, 2009)

Tras un minucioso analisis del Derecho penal
positivo, la Dogmatica juridico-penal ha llegado
a la conclusién de que el concepto de delito
responde a una doble perspectiva que, por un
lado, se presenta a) como un juicio de desvalor
que recae sobre la conducta; y, por otro, b)
como un juicio de desvalor que se hace sobre el
autor de ese hecho. Al primer juicio de desvalor
se le llama ilicitud o antijuricidad. Al segundo,
culpabilidad o responsabilidad. Antijuricidad
es la desaprobacion del acto; mientras que la
culpabilidad es la atribucién de dicho acto a
su autor para hacerle responsable del mismo.
(Mufioz Conde & Garcia Aran, 2007, pag. 198)

Para los efectos de este documento delito es
toda accion u omision, antijuridica y culpa-
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ble, que se encuentre expresamente tipifica-
da como delito en el ordenamiento juridico
costarricense.

4. Diferencia entre dolo y culpa

La figura del delito esta intimamente ligada
con los términos de dolo y culpa, sin los
cuales, aun cuando la accién u omision se
materialice, no se podria estar ante un delito.
Por dolo se entiende:
“Engano, fraude, simulacion. En
los delitos, voluntad deliberada de
cometerlos a sabiendas de su caréacter
delictivo. En los actos juridicos,
voluntad maliciosa de engahar a otro
o de incumplir la obligacibn contraida.
Toda asercion de lo que es falso o
disimulacion de lo verdadero, cualquier
artificio, o maquinacién que se emplee
con ese fin.” (Casado, 2009)

También se le puede definir como:
“voluntad realizadora del tipo objetivo,
guiada por el conocimiento de los
elementos de éste en el caso concreto.
Dicho més sintéticamente: el dolo es
una voluntad determinada que, como
cualquier voluntad, presupone un
conocimiento determinado.”
(Zaffaroni, 1985).

Igualmente relevante es el concepto de

culpa, la cual se puede definir como:
“Falta mas o menos grave cometida
a sabiendas y voluntariamente. Res-
ponsabilidad, causa involuntaria de
un suceso o accibn imputable a una
persona. En materia penal, incurre
en ella quien, por imprudencia o
negligencia, impericia en su arte o
profesion, o por inobservancia de los
reglamentos, ordenanzas ejecutare un
acto ilicito.” (Casado, 2009).

Zaffaroni explica la culpa de |la
siguiente manera:
“El tipo culposo no individualiza la
conducta por la finalidad sino porque
en la forma en que se obtiene esa
finalidad se viola un deber de cuidado”.
(Zaffaroni, 1985)

Para efectos del presente documento,
recurriremos a una diferenciacién sencilla de
dolo y culpa, entendiendo por dolo cuando
el autor del delito tiene una clara intencion
de cometer la accién punitiva, mientras que
actua por culpa, quien comete un delito
pero por violacion al deber de cuidado, por
impericia, por negligencia, o por incumplir los
deberes propios de su cargo.

5. Laresponsabilidad en los delitos
funcionales

Los delitos funcionales también son
conocidos como delitos contra la funcion
publica o delitos contra la fe publica, y se
refiere a aquellos delitos cometidos en
contra de los deberes propios de la funcion
publica, en contra del deber de probidad y
los valores éticos que deben regir el actuar
del funcionario publico.

Posee la caracteristica de que su autor es un
funcionario o servidor publico que aprovecha
ese cargo para cometer el delito, por ello son
conocidos como: delitos funcionales, delitos
cometidos por funcionarios publicos.

Por lo tanto, quienes pueden configurarse
como “autor” de estos delitos en la definicion
de autor dada en el articulo 45 del Cadigo
Penal que en lo que respecta dice:
“Es autor del hecho punible tipificado
como tal, quien lo realizare por si o
sirviendose de otro u otros, y coautores
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los que lo realizaren conjuntamente
con el autor.”, son quienes ocupan
cargos de funcionarios o servidores.

Lo anterior no descarta que un particular
que no posea la condicion de funcionario
publico pueda ser sancionado por ellos, toda
vez que el principio de “comunicabilidad de
las circunstancias”, regulado en el articulo
49 del Coédigo Penal permite sancionar a
un particular cuando éste ha cometido en
conjunto con un funcionario publico un delito
funcional. Textualmente dicho numeral dice:

ARTICULO 49.- Comunicabilidad de
las circunstancias.

Las calidades personales constitutivas
de la infraccibn son imputables
también a los participes que no las
posean, si eran conocidas por ellos.
Las relaciones, circunstancias y
calidades personales cuyo efecto sea
disminuir o excluir la penalidad, no
tendran influencia sino respecto a los
participes en quienes concurran.

Las circunstancias materiales, que agraven o
atenuen el hecho solo se tendran en cuenta
respecto de quien, conociéndolas, presto su
concurso. (Asamblea Legislativa, 1970)

En los casos en donde el tipo penal lo permite
se puede sancionar por el mismo delito al
particular que haya actuado en asocio con
un funcionario publico para la comision del
mismo, asi ha resuelto la Sala Tercera en
anteriores ocasiones, como la siguiente:

“Por ende, el Cbdigo Penal si
contempla a los coautores en el
articulo 49 (comunicabilidad de las
circunstancias a los participes), por
lo que correctamente procedib el



tribunal al tener a A. M. como coautor
del delito de peculado, aunque no
fuera funcionario pdblico, siéndole
imputable tal condicibn, dado que
conocia que R. y J si ostentaban esa
calidad y en razébn de su cargo tenian
bajo su cuidado la administracibn de
los bienes defraudados, y, aun asi,
tomb6 parte en la actividad ilicita.”
(595-1994, 1994).

6. Principales instrumentos juri-
dicos que regulan los delitos
funcionales

6.1 Normas Internacionales

a. Convencion Interamericana con-
tra la corrupciéon

La Convencion Interamericana contra
la Corrupcion fue suscrita en Caracas
el 29 de marzo de 1996, y entré a regir
el 6 de marzo de 1997, siendo el primer
instrumento internacional destinado a com-
batir la corrupcién en los Estados. Dicha
Convencién reviste de gran relevancia
pues influye de forma significativa en las
normas anticorrupcién que actualmente
tenemos vigente.

Resulta necesario destacar el concepto de
actos de corrupcion que contiene, en donde
se define como:

Actos de corrupcion

1. La presente Convencion es aplicable a los
siguientes actos de corrupcion:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa
o indirectamente, por un funcionario
publico o una persona que ejerza
funciones publicas, de cualquier objeto
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de valor pecuniario u otros beneficios
como dadivas, favores, promesas o
ventajas para si mismo o para otra
persona o entidad a cambio de la
realizacion u omisién de cualquier acto
en el ejercicio de sus funciones publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa
o indirectamente, a un funcionario
publico o a una persona que ejerza
funciones publicas, de cualquier objeto
de valor pecuniario u otros beneficios
como dadivas, favores, promesas o
ventajas para ese funcionario publico o
para otra persona o entidad a cambio de
la realizacién u omision de cualquier acto
en el ejercicio de sus funciones publicas;

c. Larealizacion por parte de un funcionario
publico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u
omision en el ejercicio de sus funciones,
con el fin de obtener ilicitamente
beneficios para si mismo o para
un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacion
de bienes provenientes de cualesquiera
de los actos a los que se refiere el
presente articulo; y

e. La participacion como autor, co-autor,
instigador, complice, encubridor o en
cualquier otra forma en la comision,
tentativa de comisién, asociacion o
confabulacion para la comisién de
cualquiera de los actos a los que se
refiere el presente articulo.

2. La presente Convencién también sera
aplicable, de mutuo acuerdo entre dos 0 mas
Estados Partes, en relacién con cualquier otro
acto de corrupcion no contemplado en ella.

Como veremos mas adelante varios
elementos de la definicion de acto de
corrupcion dada por esta Convencion fueron
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recogidas posteriormente en la legislacion a actividades consideradas como lesivas
que posee Costa Rica actualmente. para la gestion publica, tales como:
Asimismo, los Estados firmantes de esta El delito de Soborno transnacional que se
Convencién se comprometieron a incluir incluyd en el articulo 55 de la Ley contra la
dentro de su legislacion penal, los delitos de Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la
corrupcion, e imponer sanciones relevantes Funcion Publica. Podemos comparar ambos
textos en la siguiente tabla:
Tabla N° 1

Soborno transnacional en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion

Convencion Interamericana

Ley contra la Corrupcion

Articulo VIII

Soborno transnacional

Con sujecion a su Constitucién y a los princi-
pios fundamentales de su ordenamiento juridi-
co, cada Estado Parte prohibira y sancionara el
acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publi-
co de otro Estado, directa o indirectamente, por
parte de sus nacionales, personas que tengan
residencia habitual en su territorio y empresas
domiciliadas en él, cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios, como dadivas,
favores, promesas o ventajas, a cambio de
que dicho funcionario realice u omita cualquier
acto, en el ejercicio de sus funciones publicas,
relacionado con una transaccién de naturaleza
economica o comercial.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipi-
ficado el delito de soborno transnacional, éste
sera considerado un acto de corrupcion para
los propésitos de esta Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el
soborno transnacional brindara la asistencia y
cooperacion previstas en esta Convencion, en
relacion con este delito, en la medida en que
sus leyes lo permitan.

Articulo 55.- Soborno transnacional

Sera sancionado con prision de dos a ocho afios, quien
ofrezca u otorgue a un funcionario de otro Estado, cual-
quiera que sea el nivel de gobierno o entidad o empresa
publica en que se desempefie, 0 de un organismo o en-
tidad internacional, directa o indirectamente, cualquier
dédiva, retribucién o ventaja indebida, ya sea para ese
funcionario o para otra persona, con el fin de que di-
cho funcionario, utilizando su cargo, realice, retarde u
omita cualquier acto o, indebidamente, haga valer ante
otro funcionario la influencia derivada de su cargo. La
pena sera de tres a diez afios, si el soborno se efec-
tua para que el funcionario ejecute un acto contrario a
sus deberes.

La misma pena se aplicara a quien solicite, acepte o
reciba la dadiva, retribucion o ventaja mencionadas.

El delito de Enriquecimiento llicito es otro
tipo contenido en la Convencion Interameri-
cana que fue modificado en el Cdédigo

Penal e incluido en la Ley contra

la

Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la

Funcion Publica.



Tabla N 2
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Enriquecimiento llicito en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion

Convencion Interamericana

Ley contra la Corrupcion

Cadigo Penal

Articulo IX Articulo 45
Enriquecimiento ilicito

nablemente justificado por él.

de corrupcién para los propdsitos de la
presente Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipifi-
cado el enriquecimiento ilicito brindara
la asistencia y cooperacion previstas en
esta Convencién, en relacion con este
delito, en la medida en que sus leyes
lo permitan.

Articulo 353

Enriquecimiento ilicito. Sera sancionado | Enriquecimiento ilicito. Sera reprimido
Con sujecion a su Constitucion y a los | con prision de tres a seis afios quien, | con prision de seis meses a dos afios, el
principios fundamentales de su ordena- | aprovechando ilegitimamente el ejercicio | funcionario publico que sin incurrir en un
miento juridico, los Estados Partes que | de la funcion publica o la custodia, la ex- | delito méas severamente penado:

aln no lo hayan hecho adoptaran las | plotacion, el uso o la administracion de | 1) Aceptare una dadiva cualquiera o
medidas necesarias para tipificar en su | fondos, servicios o bienes publicos, bajo | la promesa de una dadiva para hacer
legislacion como delito, el incremento | cualquier titulo o modalidad de gestion, | valer la influencia derivada de su car-
del patrimonio de un funcionario publico | por si o por interposita persona fisica | go ante otro funcionario, para que éste
con significativo exceso respecto de sus | o juridica, acreciente su patrimonio, | haga o deje de hacer algo relativo a sus
ingresos legitimos durante el ejercicio de | adquiera bienes, goce derechos, can- | funciones;

sus funciones y que no pueda ser razo- | cele deudas o extinga obligaciones que | 2) Utilizare con fines de lucro para si
afecten su patrimonio o el de personas | o para un tercero informaciones o da-
Entre aquellos Estados Partes que ha- | juridicas, en cuyo capital social tenga | tos de caracter reservado de los que
yan tipificado el delito de enriquecimien- | participacion ya sea directamente o por | haya tomado conocimiento en razon de
to ilicito, éste sera considerado un acto | medio de otras personas juridicas.

su cargo;
3) Admitiere dadivas que le fueren pre-
sentadas u ofrecidas en consideracion
a su oficio, mientras permanezca en el
ejercicio del cargo;

Igualmente, el espiritu perseguido por esta
Convencion es incentivar a los Estados a incluir
dentro de sus ordenamientos juridicos normativa
tendiente a perseguir y castigar la corrupcion.

b. Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada
Transnacional

Posteriormente, surge la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional que incluye el
tema de la corrupcion, como el componente
publico del crimen organizado.

Destacan el numeral 8 de dicha convencién en
la cual se penaliza la corrupcion de esta manera:

Articulo 8
Penalizacion de la corrupcibn

1.

Cada Estado Parte adoptara las
medidas legislativas y de otra in-
dole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente:

La promesa, el ofrecimiento o la
concesiobn a un funcionario pi-
blico, directa o indirectamente,
de un beneficio indebido que re-
dunde en su propio provecho o
en el de otra persona o entidad,
con el fin de que dicho funciona-
rio actie o se abstenga de ac-
tuar en el cumplimiento de sus
funciones oficiales;

b) La solicitud o aceptacibn por
un funcionario publico, directa
o indirectamente, de un benefi-
cio indebido que redunde en su
propio provecho o en el de otra
persona o entidad, con el fin de
que dicho funcionario actie o se
abstenga de actuar en el cumpli-
miento de sus funciones oficiales.
Cada Estado Parte considerara
la posibilidad de adoptar las me-
didas legislativas y de ofra indole
que sean necesarias para tipificar
como delito los actos a que se
refiere el parrafo 1 del presente
articulo cuando esté involucrado
en ellos un funcionario piblico
extranjero o un funcionario inter-
nacional. Del mismo modo, cada
Estado Parte considerara la po-
sibilidad de tipificar como delito
otras formas de corrupcion.

Cada Estado Parte adoptara tam-
bién las medidas que sean nece-
sarias para tipificar como delito la
participacibn como cobmplice en
un delito tipificado con arreglo al
presente articulo.

A los efectos del parrafo 1 del
presente articulo y del articulo 9
de la presente Convencibn, por
funcionario publico se enten-
dera todo funcionario piblico o
persona que preste un servicio
plblico conforme a la definicion
prevista en el derecho interno y
a su aplicacibn con arreglo al de-
recho penal del Estado Parte en
el que dicha persona desempe-
he esa funcion. (Asamblea Ge-
neral de la Organizacion de las

Naciones Unidas, 2003)
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En esta Convencion los paises miembros
se comprometieron a establecer medidas
para luchar contra la corrupcion, incluyendo
al menos, las sefaladas en el articulo 9 de
este instrumento.

Articulo 9

Medidas contra la corrupcion

1. Ademaéas de las medidas previs-
tas en el articulo 8 de la presente
Convencibn, cada Estado Parte,
en la medida en que proceda y
sea compatible con su ordena-
miento juridico, adoptara medidas
eficaces de caracter legislativo,
administrativo o de otra indole
para promover la integridad y para
prevenir, detectar y castigar la co-
rrupcion de funcionarios piblicos.

2. Cada Estado Parte adoptara me-
didas encaminadas a garantizar la
intervencion eficaz de sus autori-
dades con miras a prevenir, detec-
tar y castigar la corrupcibn de fun-
cionarios publicos, incluso dotando
a dichas autoridades de suficiente
independencia para disuadir del
gjercicio de cualquier influencia
indebida en su actuacion. (Asam-
blea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas, 2003)

c. Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion

La Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion es un instrumento
internacional de caracter especifico, que
pretende establecer compromisos concretos
para los Estados de regular vy tipificar delitos
vinculados con corrupcién, con el fin de
reducir este tipo de actividades.



Dentro de los delitos tipificados en esta
Convencién, tenemos el de soborno; no
obstante, este convencion separa el delito de
soborno a funcionarios publicos nacionales,
y el delito de soborno a funcionarios publicos
extranjeros y funcionarios de organizaciones
internacionales publicas, soborno a privados
dichos tipos se redactaron en los numerales
15, 16 y 21.
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Por nuestra parte, la legislacion
costarricense Unicamente posee el tipo
de soborno transnacional tipificado en el
articulo 55 de la Ley contra la corrupcion
y en el enriquecimiento ilicito en la funcién
publica. En el siguiente cuadro se pueden
comparar los distintos tipos incluidos en la
Convencién y que actualmente esta vigente
en la legislacién nacional:

Tabla N °3
Soborno en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional
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Convencidn contra la corrupcion

Ley contra la corrupcion

2. Cada Estado Parte consi-
derara la posibilidad de adop-
tar las medidas legislativas y
de ofra indole que sean ne-
cesarias para tipificar como
delito, cuando se cometan
intencionalmente, la solicitud
0 aceptacién por un funcio-
nario publico extranjero o un
funcionario de una organiza-
cioén internacional publica, en
forma directa o indirecta, de
un beneficio indebido que re-
dunde en su propio provecho
0 en el de otra persona o en-
tidad, con el fin de que dicho
funcionario actlie o se abs-
tenga de actuar en el ejercicio
de sus funciones oficiales.

persona, con el fin de que,
faltando al deber inherente
a sus funciones, actlie o se
abstenga de actuar.

Funcionarios publicos

Funcionarios publicos
extranjeros y de

Soborno en el sector

Soborno de funcionarios pu-
blicos nacionales

Cada Estado Parte adoptara
las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesa-
rias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencio-
nalmente:

a) La promesa, el ofreci-
miento o la concesién a un
funcionario publico, en forma
directa o indirecta, de un be-
neficio indebido que redunde
en su propio provecho o en
el de otra persona o entidad
con el fin de que dicho fun-
cionario actue o se abstenga
de actuar en el cumplimiento
de sus funciones oficiales;

b) La solicitud o aceptacion
por un funcionario publico,
en forma directa o indirecta,
de un beneficio indebido que
redunde en su propio prove-
cho o en el de otra persona
o entidad con el fin de que
dicho funcionario actue o
se abstenga de actuar en el
cumplimiento de sus funcio-
nes oficiales.

Soborno de funcionarios pu-
blicos extranjeros y de fun-
cionarios de organizaciones
internacionales publicas

1. Cada Estado Parte adopta-
ra las medidas legislativas y
de otra indole que sean nece-
sarias para tipificar como deli-
to, cuando se cometan inten-
cionalmente, la promesa, el
ofrecimiento o la concesion,
en forma directa o indirecta, a
un funcionario publico extran-
jero o a un funcionario de una
organizacion  internacional
publica, de un beneficio inde-
bido que redunde en su pro-
pio provecho o en el de otra
persona o entidad con el fin
de que dicho funcionario ac-
tue o se abstenga de actuar
en el ejercicio de sus funcio-
nes oficiales para obtener o
mantener alguna transaccion
comercial u otro beneficio
indebido en relacion con la
realizacion de actividades
comerciales internacionales.

Soborno en el sector privado
Cada Estado Parte conside-
rara la posibilidad de adoptar
las medidas legislativas y
de otra indole que sean ne-
cesarias para tipificar como
delito, cuando se cometan
intencionalmente en el curso
de actividades econémicas,
financieras o comerciales:

a) La promesa, el ofrecimien-
to o la concesién, en forma
directa o indirecta, a una per-
sona que dirija una entidad
del sector privado o cumpla
cualquier funcién en ella, de
un beneficio indebido que re-
dunde en su propio provecho
0 en el de otra persona, con
el fin de que, faltando al deber
inherente a sus funciones, ac-
tue o se abstenga de actuar;

b) La solicitud o aceptacion,
en forma directa o indirecta,
por una persona que dirija
una entidad del sector priva-
do o cumpla cualquier funcién
en ella, de un beneficio inde-
bido que redunde en su pro-
pio provecho o en el de otra

nacionales funcionarios de organiza- privado Soborno transnacional
ciones internacionales
Articulo 15 Articulo 16 Articulo 21 Articulo 55.-Soborno transna-

cional

Sera sancionado con prision
de dos a ocho afios, quien
ofrezca u otorgue a un fun-
cionario de otro Estado,
cualquiera que sea el nivel
de gobierno o entidad o em-
presa publica en que se des-
empefie, o de un organismo o
entidad internacional, directa
o indirectamente, cualquier
dadiva, retribucién o ventaja
indebida, ya sea para ese
funcionario o para ofra per-
sona, con el fin de que dicho
funcionario, utilizando su car-
go, realice, retarde u omita
cualquier acto o, indebida-
mente, haga valer ante otro
funcionario la influencia de-
rivada de su cargo. La pena
sera de tres a diez afios, si el
soborno se efectlia para que
el funcionario ejecute un acto
contrario a sus deberes.

La misma pena se aplicara a
quien solicite, acepte o reciba
la dadiva, retribucion o venta-
ja mencionadas.

Esta convencion también tipifica el delito de
malversacion o peculado en un Unico tipo,
quedando los Estados comprometidos a

incluirlo en sus regulaciones nacionales, en
el caso costarricense, este delito se tipifico
en dos figuras separadas mediante una
reforma al Cddigo Penal.

Tabla N 4
Delito de malversacion o peculado en la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional

Convencion contra la corrupcion

Ley contra la corrupcion

Articulo 17

Malversacion o peculado, apropiacién indebida u otras for-
mas de desviacion de bienes por un funcionario publico
Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente, la malversacion o el
peculado, la apropiacién indebida u otras formas de des-
viacion por un funcionario publico, en beneficio propio o
de terceros u otras entidades, de bienes, fondos o titulos
publicos o privados o cualquier otra cosa de valor que se
hayan confiado al funcionario en virtud de su cargo.

Articulo 361.-Peculado. Sera reprimido con prisién de tres a doce
afios, el funcionario publico que sustraiga o distraiga dinero o bie-
nes cuya administracion, percepcion o custodia le haya sido confia-
da en razon de su cargo; asimismo, con prision de tres meses a dos
afios, el funcionario publico que emplee, en provecho propio o de
terceros, trabajos o servicios pagados por la Administracion Publica
0 bienes propiedad de ella.

Esta disposicion también serd aplicable a los particulares y a los
gerentes, administradores o apoderados de las organizaciones pri-
vadas, beneficiarios, subvencionados, donatarios o concesionarios,
en cuanto a los bienes, servicios y fondos publicos que exploten,
custodien, administren o posean por cualquier titulo o modalidad
de gestion.

Articulo 363.-Malversacién. Seran reprimidos con prision de uno a
ocho afios, el funcionario publico, los particulares y los gerentes,
administradores o apoderados de las personas juridicas priva-
das, beneficiarios, subvencionados, donatarios o concesionarios
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que den alos caudales, bienes, servicios o fondos que administren,
custodien o exploten por cualquier titulo o modalidad de gestion,
una aplicacion diferente de aquella a la que estén destinados. Si de
ello resulta dafio o entorpecimiento del servicio, la pena se aumen-
tara en un tercio.

El trafico de influencias es otro delito tipificado
en esta Convencion que fue recogido por la

Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica.

Tabla N°5
Trafico de influencias en la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional
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Tabla N° 6
Abuso de funciones en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

Convencion contra la corrupcion

Cddigo Penal

Articulo 19

Abuso de funciones

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmen-
te, el abuso de funciones o del cargo, es decir, la realizacién
u omisién de un acto, en violacion de la ley, por parte de un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, con el fin
de obtener un beneficio indebido para si mismo o para otra

Articulo 338.-

Sera reprimido con prisién de tres meses a dos afios, el funcio-
nario publico, que, abusando de su cargo, ordenare o cometiere
cualquier acto arbitrario en perjuicio de los derechos de alguien.

Convencion contra la corrupcion

Ley contra la corrupcion

persona o entidad.

Articulo 18

Tréfico de influencias

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar
las medidas legislativas y de otra indole que sean ne-
cesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesidn a un funcio-
nario publico o a cualquier otra persona, en forma directa
o indirecta, de un beneficio indebido con el fin de que
el funcionario publico o la persona abuse de su influen-
cia real o supuesta para obtener de una administracién
o autoridad del Estado Parte un beneficio indebido que
redunde en provecho del instigador original del acto o de
cualquier otra persona;

b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico o
cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de
un beneficio indebido que redunde en su provecho o el
de otra persona con el fin de que el funcionario publico
o la persona abuse de su influencia real o supuesta para
obtener de una administracion o autoridad del Estado
Parte un beneficio indebido.

Articulo 52.-Trafico de influencias. Serad sancionado con pena
de prisién de dos a cinco afios, quien directamente o por interpé-
sita persona, influya en un servidor publico, prevaliéndose de su
cargo o de cualquiera otra situacién derivada de su situacién per-
sonal o jerarquica con este o con ofro servidor publico, ya sea
real o simulada, para que haga, retarde u omita un nombramien-
to, adjudicacién, concesion, contrato, acto o resolucion propios
de sus funciones, de modo que genere, directa o indirectamente,
un beneficio econémico o ventaja indebidos, para si 0 para ofro.
Con igual pena se sancionaré a quien utilice u ofrezca la influencia
descrita en el parrafo anterior.

Los extremos de la pena sefialada en el parrafo primero se eleva-
ran en un tercio, cuando la influencia provenga del presidente o del
vicepresidente de la Republica, de los miembros de los Supremos
Poderes, o del Tribunal Supremo de Elecciones, del contralor o el
subcontralor generales de la Republica; del procurador general o del
procurador general adjunto de la Republica, del fiscal general de la
Republica, del defensor o el defensor adjunto de los habitantes, del
superior jerarquico de quien debe resolver o de miembros de los par-
tidos politicos que ocupen cargos de direccion a nivel nacional.

El abuso de funciones es otro delito de
corrupcion recopilado por la Convencion, y
que Costa Rica incluy6 en el Codigo penal.

Finalmente, el ultimo tipo penal recogido por
esta Convencion es el de “Enriquecimiento
llicito” que se tipifica tanto en el Cddigo
Penal como en la Ley contrala corrupcion
costarricense.

la Delincuencia Organizada
Transnacional

Los instrumentos antes citados dan los
parametros generales para construir la
normativa nacional. Sobre delitos funcionales
en Costa Rica poseemos de dos normas
de gran importancia, que son el Cddigo

Penal y la Ley contra la corrupcion y el
Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica,
que estudiaremos con detalle a continuacion.

Normas nacionales
i. Cédigo Penal

El Cdédigo Penal costarricense es la norma
de referencia en materia de delitos, y posee
un apartado especial para tipificar los delitos
funcionales. Para facilitar su estudio y para
efectos de este documento, estos delitos se
han clasificado de la siguiente forma:



132

Tabla N° 7
Delitos funcionales tipificados en el Codigo Penal Costarricense

Delitos funcionales tipificados en el Codigo Penal Costarricense

Delitos contra los deberes
de la funcion publica

Abuso de autoridad

Incumplimiento de deberes

Denegacién de auxilio

Requerimiento de fuerza contra actos legitimos
Nombramientos ilegales

Violacién de fueros

Divulgacion de secretos

Delitos de cohecho

Cohecho propio
Cohecho impropio

Delitos vinculados con el delito
de cohecho

Corrupcion agravada
Aceptacion de dadivas por un acto cumplido

Delitos de corrupcion

Corrupcion de Jueces
Penalidad de corruptor
Enriguecimiento ilicito
Negociaciones incompatibles

Concusion y Exaccion

Concusion
Exaccion ilegal

Delitos vinculados con
la administracion de justicia

Prevaricato
Patrocinio Infiel
Doble representacién
Sujetos equiparables

Delitos vinculados con la incorrecta disposicion
de fondos publicos

Peculado

Facilitacion culposa de substracciones
Peculado y malversacién de fondos privados
Demora injustificada de pagos

En el siguiente acapite se estudiara en detalle
cada uno de estos tipos penales aplicables a
la funcién publica.

ii. Ley contra la Corrupcion y el
Enriquecimiento llicito en Ia
Funcién Publica

En afio 2004 se aprueba en Costa Rica la
Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento

llicito en la Funciéon Publica con el fin de
contar con un instrumento especializado y
moderno contra la corrupcion.

De tal manera, que se incluyeron nuevos
tipos penales en la legislacion costarricense,
con el fin de sancionar actos de corrupcion,
los tipos incluidos fueron los siguientes:
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Tabla N° 8
Delitos funcionales tipificados en la Ley contra la corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Piblica

Delitos funcionales tipificados en la Ley contra la corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica

Delitos vinculados con el

Enriquecimiento ilicito

Enriquecimiento llicito

Soborno Transnacional

Delitos vinculados con la declaracion

Falsedad en la declaracién jurada

jurada de bienes

Violacion de la privacidad de la informacién de las declaraciones juradas

Receptacion, legalizacién o encubrimiento de bienes

Sobreprecio irregular

Delitos vinculados con bienes

Falsedad en la recepcidn de bienes y servicios contratados

y contratos publicos

Pago irregular de contratos administrativos

Apropiacion de bienes obsequiados al Estado

Delitos vinculados con las influencias

Trafico de influencias

en la funcion publica

Influencia en contra de la Hacienda Publica

Prohibiciones posteriores al servicio del cargo Prohibiciones posteriores al servicio del cargo

Legislacion o administracion en provecho propio

Delitos vinculados con el uso de la funcion

Reconocimiento ilegal de beneficios laborales

publica en provecho propio o de un tercero

Fraude de ley en la funcién administrativa

Adicionalmente esta ley modifica el computo
del plazo de prescripcidn para los delitos de
corrupcion cometidos en la funcién publica,
incluyendo dos variaciones en el articulo 62
de esta ley, que son:

a) Una vez interrumpida la prescripcion, los
plazos fijados en el articulo 31 del Codigo
Procesal Penal volveran a correr por un
nuevo periodo, sin reduccion alguna.

b) Ademas de las causales previstas en el
articulo 33 del Cédigo Procesal Penal, la

accion penal podra interrumpirse por la
declaratoria de ilegalidad de la funcion
administrativa, activa u omisiva, o por
la anulaciéon de los actos y contratos
administrativos que guarden relacion
con el correspondiente delito, ya sea que
el pronunciamiento se produzca en via
judicial o administrativa.

A continuaciéon se procedera a estudiar con
detalle cada uno de los tipos penales conte-
nidos en estos instrumentos de nivel nacional.



ll. Tipologia de los delitos
contra la funcion publica

A. Codigo penal

1. Delitos contra los deberes de Ia
funcion publica

1.1 Abuso de autoridad

El delito de abuso de autoridad se encuentra

actualmente regulado en el numeral 338 del

Cédigo Penal, en donde establece que:
“Sera reprimido con prisibn de ftres
meses a dos anos, el funcionario
publico, que, abusando de su cargo,
ordenare o cometiere cualquier acto
arbitrario en perjuicio de los derechos
de alguien.”

Se refiere a aquel funcionario publico
que aprovechando su cargo realiza una
actividad arbitraria o que va mas alla de
sus competencias, debemos recordar que
la actuacién publica se encuentra regulada
por el articulo 11 de la Constitucion Politica
y el numeral 11 de la Ley General de la
Administracion Publica, es decir el principio
de legalidad, todo funcionario publico
puede actuar Unicamente en la medida
en que la ley se lo permita, por lo tanto,
aquellas actuaciones que vayan mas alla
de las potestades inherentes al cargo y
que perjudiquen los derechos de un tercero
constituyen el delito de abuso de autoridad.

Existen multiples ejemplos en donde como
auditores o abogados podemos encontrarnos
con esta figura, por ejemplo: Oficiales de la
fuerza publica u oficiales de transito que
exijan de los ciudadanos actuaciones mas
allad de sus funciones legales, y mas alla del
resguardo de seguridad publica. Un directivo

publico que haciendo uso de su cargo y
jerarquia requiera beneficios que legalmente
no le corresponden, o bien, un jerarca que
deniegue un derecho a un subordinado
causandole un perjuicio a éste, sin tener un
razoén juridica valida para ello, entre otros.

Resulta relevante destacar que éste es un
delito por accién sélo puede ser cometido
con dolo, se trata de un dolo directo, y su
autoria recae en un funcionario publica;
es decir, sélo quien ocupe un cargo en la
funciéon publica puede abusar de él y por
ende, cometer este delito.

1.2 Incumplimiento de deberes

El delito de incumplimiento de deberes se
regula en el articulo 339 del Cddigo Penal,
de la siguiente forma:
“Sera reprimido con pena de
inhabilitacibn de uno a cuatro anos,
el funcionario publico que ilegalmente
omita, rehusé hacer o retarde algin
acto propio de su funcién. Igual pena
se impondra al funcionario publico que
ilicitamente no se abstenga, se inhiba
o0 se excuse de realizar un tramite,
asunto o procedimiento, cuanto esta
obligado a hacerlo.”

Nos encontramos frente a un delito por
omisioén, en otras palabras, el funcionario
publico que no realice sus funciones de
manera consiente y malintencionada, ello
por cuento este delito se realiza de manera
dolosa, con dolo directo, y su autoria recae
exclusivamente en el funcionario publico que
debiendo cumplir con un deber no lo realiza.

Este delito presenta un grado de complejidad
mayor para los auditores y abogados que
pretenden probar su comision, pues es un

delito por omisién, cuya carga probatoria
es distinta y mas dificil de recopilar que los
delitos por acciéon. En este caso se debe
demostrar que el funcionario publico tenia
la obligacién de realizar una diligencia o
actuacion publica y que no la realizdé por
que tenia una clara intenciéon de no ejecutar
sus obligaciones.

Ahora bien, también aplica cuando un
funcionario teniendo el deber de abstenerse
de conocer un asunto lo hace, por ejemplo,
un proveedor que participe en la seleccién
de una empresa contratista en la cual posee
capital accionario, o bien, un director de
recursos humanos que participe del proceso
de seleccidn de la contratacién un familiar en
primer grado de consanguineidad y demas
supuestos similares.

Para tratar de demostrar la comision de
este delito se debe tener certeza de que
el presunto responsable es un funcionario
publico que tenia la obligacion de realizar una
funcion y no la hizo por causas injustificadas;
o bien, que teniendo el deber de abstenerse
de conocer un asunto o participar en un
proceso continué con su participacion en
el mismo.

3.1 Denegacion de auxilio

El articulo 340 del Codigo Penal incluye el

delito de denegacién de auxilio, como:
“Ser& reprimido con prisibn de ftres
meses a dos anos el jefe o agente
de la fuerza publica, que rehusare,
omitiere o retardare la prestacion de
un auxilio legalmente requerido por
autoridad competente.”

La autoria de este delito se refiere a los
deberes especiales de la fuerza publica,
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por ende, sblo puede ser cometido por
quién ocupe el cargo de jefatura o agente
de la fuerza publica del Ministerio Publico,
con lo cual se limita mucho su ambito de
aplicacion, pues no seria achacable otro tipo
de funcionarios publicos.

Es un delito por omision dado que se refiere a
no prestar la ayuda a la cual se esta obligado
por la investigadora de jefe o agente de la
fuerza publica sin que medie ninguna causal
que lo justifique, por ejemplo, no se le podria
exigir a un agente de la fuerza publica que
preste colaboraciéon en un acto ilegal, un
allanamiento de morada sin que medie orden
de un juez, en estos casos el agente puede
negarse a prestar ayuda por tener una causal
juridicamente valida que lo respalde, y es no
incurrir en actos contrarios al ordenamiento
juridico.

Dicha omision o retardo injustificado de la
prestacion de auxilio debe cometerse de
manera dolosa, de manera consiente, de
que es su deber prestar auxilio y se niega a
hacerlo, se requiere dolo directo.

4.1 Requerimiento de fuerza contra
actos legitimos

El 341 del Cdédigo Penal se refiere al delito
de requerimiento de fuerza contra actos
legitimos, que se tipifica como:
“Sera reprimido con prisibn de tres
meses a tres ahos, el funcionario
publico que requiriere la asistencia de
la fuerza publica contra la ejecucion
de disposiciones u o6rdenes legales
de la autoridad o de sentencias o de
mandatos judiciales”

Este delito se refiere a la invocacién indebida
o ilegal que hace un funcionario de la fuerza



publica para oponerse a una disposicion de
orden legal, sentencias o mandatos. El autor
de este delito es el funcionario de la fuerza
publica, quien lo ejecuta, es decir, es un
delito por accién cometido con dolo.

1.5 Nombramientos ilegales

El articulo 344 del Codigo Penal incluye el
delito de nombramientos ilegales, el cual
consisten en:
“Sera reprimido con treinta a noventa
dias multa el funcionario publico
que propusiere o nombrare para
cargo publico a persona en quien no
concurrieren los requisitos legales.”

El delito consiste en proponer y nombrar a
una persona para un cargo para el cual no
posee los requisitos ni las competencias
legales, este delito lamentablemente es
muy comun en la funcién publica, y como
auditores y abogados debemos estar
conscientes que nos podemos encontrar
con nombramientos de este tipo, en donde
se designa a un funcionario por orden de
un superior aun cuando dicho funcionario
no posee las competencias para el puesto,
teniendo el funcionario proponente pleno
conocimiento de la carencia de requisitos
del funcionario propuesto; por lo tanto, es un
delito que se comete con dolo.

Este delito es por accion, y lo puede cometer
unicamente el funcionario publico que posee
la potestad de nombrar a otro funcionario
en cargos publicos, de tal manera, que si
el autor no es la persona que posee esta
potestad se podria estar ante otro tipo de
delito, como el abuso de autoridad o trafico
de influencias. Para cometer este ilicito es
necesario poseer la potestad legal de incurrir
en la accién prohibida.
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1.6 Violacién de fueros

El delito de violacion de fueros se encuentra
regulado en el articulo 345 del Cédigo Penal,
que al respecto dice:
“Seréa reprimido con treinta a cien dias
multa, el funcionario publico que, en el
arresto o formacion de causa contra
una persona con privilegio de antejui-
cio, no guardare la forma prescrita en
la Constitucibn o las leyes respectivas.”

Este delito posee una tipologia especial, pues
s6lo puede ser victima de ella, quién posea
un fuero especial, es decir, quien tenga el
privilegio de inmunidad; ello no quiere decir,
que una persona con dicho fuera no pueda
ser arrestada, sino que para ello se debe
seguir un tramite especial de levantamiento
de dicho fuero.

El delito consiste en arrestar o formar causa
contra quien posee un fuero especial sin que
medie el procedimiento necesario para su
levantamiento, pues si éste procedimiento se
da, el arresto puede darse legalmente.

Estamos ante un delito doloso, por accion,
pues se requiere que su autor, en este caso
un funcionario de la fuerza publica, tenga
conocimiento que el arrestado posee un
fuero especial y que no se ha gestionado su
levantamiento correctamente

1.7 Divulgacion de secretos

La divulgacion de secretos es un delito
tipificado en numeral 346 del Cédigo Penal
cuando dice:
“Sera reprimido con prisibn de tres
meses a dos ahos el funcionario
publico que divulgare hechos, actua-
ciones o documentos, que por la ley

deben quedar secretos. Sera reprimido
con prision de tres meses a dos anos
el funcionario publico que divulgare
hechos, actuaciones o documentos,
que por la ley deben quedar secretos.”

En muchas ocasiones por la naturaleza
del cargo un funcionario publico posee
informacion sobre la cual debe guardar
confidencialidad, por ejemplo, en materia de
servicios de salud, el acceso al expediente
médico de un paciente, en materia de otorgar
patentes industriales, el acceso a secretos
industriales, en materia bancaria, el acceso
a la informacién financiera de un cliente; o
bien, el acceso a informacion de politica
monetaria, o politica cambiaria, en materia
de servicios sociales, el acceso al expediente
de un menor a cargo del Patronato Nacional
de la Infancia, o bien, cuando estamos
ante un secreto de estado, asi declarad
por las autoridades competentes, y otros
supuestos similares.

En estos casos en donde por la naturaleza
del cargo, el funcionario publico accede
a informacién privilegiada esta obligado
a guardar confidencialidad sobre dichos
secretos, y si los revela, sin que medie una
causa juridica que lo autorice a hacerlo,
estaria incurriendo en dicho delito.

Por lo tanto, estamos ante un delito por
accion, cuya comision se comete a nivel
de dolo, pues el actor debe ser consiente
que esta revelando secretos y puede ser
comietido Unicamente por el funcionario
publico que en ejercicio de sus funciones
posee acceso a informaciéon privilegiada
sobre la cual debe guardar confidencialidad.
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2. Delitos de cohecho
2.1 Cohecho impropio

El delito de cohecho impropio esta vinculado
con los delitos de corrupcion en la funcion
publico, y se tipifica en el numeral 347 del
Cadigo Penal, de la siguiente manera:
“Sera reprimido con prisibn de seis
meses a dos anos, el funcionario
publico que, por si o por persona
interpuesta, recibiere una dadiva
o cualquier ofra ventaja indebida o
aceptare la promesa de una retribucion
de esa naturaleza para hacer un acto
propio de sus funciones.”

La actuacion tipificada es recibir una dadiva,
ventaja indebida o promesa de retribucion
por realizar un acto que ya se encuentra
dentro de sus funciones, ejecutar labores
inherentes a su cargo.

Es un delito de accion, pues se refiere a recibir
un beneficio por realizar algo que estaba den-
tro de sus funciones y obligaciones, asimismo,
se ejecuta a nivel de dolo, se requiere el dolo
directo para su constitucion; y sélo puede ser
cometido por un funcionario publico que posee
funciones publicas a su cargo.

Existen muchos supuestos en los cuales un
auditor o abogado puede encontrarse con
la comision de este delito, por ejemplo: un
alcalde que utiliza un vehiculo diariamente
de un proveedor municipal, un tramitador
judicial que cobra por tramitar un proceso en
menor tiempo, un funcionario que autoriza
facturas para pago bajo la promesa de ser
promovido e infinidad de casos similares.
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Ahora bien, en estos casos es preciso ser este delito se puede cometer por accion,
cauteloso en la recopilacion de la prueba, y cuando se ejecuta una actuacién contraria
en la demostracion de la actuacion dolosa del a las funciones del funcionario publico, o
funcionario publico para realizar funciones por omisién, cuando se deja de hacer o se
propias de su cargo. retrasa el cumplimiento de una obligacién
inherente al cargo.
2.1 Cohecho propio
Asimismo, esta actuacién por accién u omi-
Por su parte, el numeral 348 del Cédigo sion debe darse con pleno conocimiento del
Penal tipifica el cohecho propio, como: actor; es decir, de manera dolosa. Bajo este
“Sera reprimido, con prision de dos a supuesto se pueden encontrar multiples
seis ahos y con inhabilitacion para el ejemplos: un inspector municipal o inspector
ejercicio de cargos y empleos piblicos de transito que recibe una dadiva para no re-
de diez a quince anos, el funcionario portar la comisién de una falta o no cobrar una
publico que por si o por persona multa, un miembro de una Junta Directiva que
interpuesta, recibiere una dadiva o recibe un beneficio para votar en contra de un
cualquier otra ventaja o aceptare la proyecto en sesion de junta, o aprobar una
promesa directa o indirecta de una actuacion contraria al ordenamiento juridico.
retribucibn de esa naturaleza para
hacer un acto contrario a sus deberes Los delitos de Corrupcion agravada,
0 para no hacer o para retardar un Aceptacién de dadivas por un acto cumplido
acto propio de sus funciones.” y Corrupcion de Jueces se vinculan con los
delitos de cohecho propio e impropio segun
La accion penada es recibir una dadiva, lo veremos mas adelante.
beneficio o promesa de retribucion por hacer
un acto contrario, no hacer o retardar un Los delitos de cohecho propio e impropio se
acto propio de sus funciones; por lo tanto, vinculan con otros tres delitos que son:
Figura N° 1

Delitos derivados del delito de cohecho

CORRUPCION
DE JUECES

CORRUPCION
AGRAVADA

COHECHO PROPIO
COHECHO IMPROPIO

ACEPTACION DE DADIVAS
POR UN ACTO CUMPLIDO

3. Delitos vinculados con el delito
de cohecho

3.1 Corrupcién agravada

Ahora bien, los delitos explicados
anteriormente seran agravados en su pena,
si estos tuvieren como fin el otorgamiento de
puestos publicos, jubilaciones, pensiones,
o la celebracién de contratos en los cuales
esté interesada la administracion a la que
pertenece el funcionario, ello segun el 349
del Cdodigo Penal.

Los delitos de cohecho propio o cohecho
impropio  seran  considerados  como
corrupcion agravada si los mismos se
ejecutaron para alcanzar los siguientes fines:
a. Otorgar puestos publicos, b. Otorgar
jubilaciones y pensiones, y c. Celebrar
contratos con la administracion piblica.

Nuevamente estamos ante un delito doloso,
que conserva las caracteristicas de los dos
delitos que le dieron origen —cohecho propio
y cohecho impropio- pero que se agrava
segun fueran los fines perseguidos con su
comision.

3.2 Aceptacion de dadivas por un
acto cumplido

El delito de aceptacion de dadivas por un
acto cumplido se encuentra regulado en
el numeral 350 del Cddigo Penal y hace
referencia a los delitos de cohecho propio e
impropio, estableciendo una reduccion de un
tercio de la pena cuando:

“el funcionario puablico que, sin

promesa anterior, aceptare una dadiva

o cualquier otra ventaja indebida por

un acto cumplido u omitido en su

calidad de funcionario.”
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El tipo de cumple con la sola aceptacion de la
dadiva, y cuando se trate de un acto cumplido
por el funcionario, es decir, sin promesa
previa, pero como una “recompensa’ por
su actuacién irregular. Es un delito doloso
pues requiere del conocimiento pleno del
funcionario que lo comete, de tal manera,
que estamos ante el dolo directo y puede
realizar por accion, ante un acto cumplido,
0 por omision, cuando se dej6 de realizar
alguna cosa.

Su autor es todo funcionario publico que
acepte una dadiva o cualquier ventaja
indebida por una actuacién ya cumplida o
que no haya realizado hasta esa fecha.

4  Delitos de corrupcion
4.1 Corrupcion de Jueces

El numeral 351 del Codigo Penal hace
referencia a los delitos cohecho propio o
impropio pero se vuelve un delito especial en
virtud del sujeto que lo cometa, si este es un
es un juez o arbitro, textualmente dice:
‘la pena sera de cuatro a doce anos
de prision, si el autor fuere Juez o un
arbitro y la ventaja o la promesa tuviere
por objeto favorecer o perjudicar a una
parte en el tramite o la resolucion de
un proceso, aunque sea de caracter
administrativo. Si la resolucion injusta
fuere una condena penal a mas de
ocho anos de prisibn, la pena sera de
prisibn de cuatro a ocho anos.”

Este delito aplica unicamente para el
funcionario publico que ocupe el cargo de
juez o se desempefie como arbitro en la
solucién de un conflicto y que a reciba una
dadiva, ventaja indebida o promesa con el
fin de que resuelva un asunto sometido a



su conocimiento de manera que beneficie o
perjudique a una de las partes involucradas
en el conflicto. Agravandose aln mas la pena
cuando se trate de sentencias de tipo penal,
en donde se compruebe que se perjudicé de
manera intencional a un imputado inocente.

Estamos ante un delito de tipo doloso
requiriendo el dolo directo, pues se
requiere pleno conocimiento de que se
esta resolviendo de manera contraria a los
principios de objetividad e independencia del
juez o arbitro, y es una falta por accion.

De tal manera, que estamos ante supuestos
similares al del cohecho propio, pero que
posee una calificacion especial por haber
sido ejecutados por un juez o un arbitro
en la resolucion de un conflicto sometido a
su conocimiento en donde se beneficié o
perjudicé a una de las partes a cambio de
una dadiva o beneficio indebido.

4.2 Penalidad de corruptor

La tipologia de este tipo penal contemplado
en el articulo 352 es muy sencilla, textual-
mente dice:
“Las penas establecidas en los cinco
articulos anteriores seran aplicables
al que dé, ofrezca o prometa a un
funcionario piblico una dadiva o
ventaja indebida.”; lo cual genera
problemas para su interpretacion
y aplicacibn, ello sin despreciar su
importancia en la lucha contra la
corrupcibn en la funcién piublica.

En este punto se debe recordar que para
que se materialicen los anteriores delitos es
necesario la participacién de un funcionario
publico que acepte la dadiva, beneficio o
promesa de ella, y de un sujeto privado que
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la realice; lo que en doctrina se denomina la
dualidad del acto de corrupcion, dos actores:
funcionario  publico=corrupto y sujeto
privado= corruptor.

En este tipo penal se trata de sancionar no
s6lo al funcionario que comete un acto de
corrupcion, recibe una dadiva para resolver
de una manera contraria al ordenamiento
juridico, sino también, sancionar al sujeto
privado que hizo el ofrecimiento o pago dicha
dadiva o beneficio para que tal acto fuese
materializado. De tal manera, que este delito
aun con sus problemas de imputacién, posee
una gran importancia en la lucha contra la
corrupcion, pues aborda dos frentes, no sélo
el funcionario que incurre en dichos delitos,
sino el privado con cuyo ofrecimiento hace
posible que dichos delitos se den.

Ahora bien, con el objetivo de clarificar
su aplicacion el legislador decidi6 incluir
el articulo 352 bis en el cual enlista dos
supuestos en los cuales se puede achacar
al privado la figura de penalidad de corruptor,
que son:

a)- Cuando la dadiva, ventaja indebida o
promesa sea solicitada o aceptada por
el funcionario, para si mismo o para un
tercero.

b)- Cuando el funcionario utilice su posicion

como tal, aunque el acto sea ajeno a su
competencia autorizada.
Este delito se comete por accioén, pues
debe haber una actuacién tendiente adar,
ofrecer o prometer una dadiva, ventaja
indebida o beneficio a un funcionario
publico para que incurra en los delitos
descritos anteriormente, con lo cual se
puede afirmar que es necesario el dolo,
especificamente el dolo directo para
su materializacion.

En el ejercicio de la labor de auditoria o
en el trabajo de un abogado, es posible
encontrar un funcionario publico que haya
cometido alguno de los delitos de cohecho
propio o impropio, y también, identifiquemos
el sujeto privado que ofrecié dicha dadiva,
€n cuyo caso, es necesario recopilar prueba
de la actuacién de ambos sujetos, tanto el
publico como el privado, pues deben ser
procesados penalmente, cada uno por los
delitos imputables segun sus actuaciones.

4.3 Enriquecimiento ilicito

El articulo 353 del Cédigo Penal se refiere al
delito de enriquecimiento ilicito, el cual esta
vinculado con el delito del mismo nombre
contemplado en el numeral 45 de la Ley
contra la Corrupcion y el enriquecimiento
ilicito en la funcion publica, que se explicara
mas adelante.

El Cdédigo Penal tipifica este delito de la
siguiente manera:

Seréa reprimido con prisibn de seis

meses a dos anos, el funcionario

publico que sin incurrir en un delito
mas severamente penado:

1) Aceptare una dadiva cualquiera
o la promesa de una dadiva para
hacer valer la influencia derivada
de su cargo ante otro funcionario,
para que éste haga o deje de hacer
algo relativo a sus funciones;

2) Utilizare con fines de lucro para si
0 para un tercero informaciones o
datos de caracter reservado de los
que haya tomado conocimiento en
razbn de su cargo;

3) Admitiere dadivas que le fueren
presentadas u ofrecidas en consi-
deracibn a su oficio, mientras
permanezca en el gjercicio del cargo;
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Los incisos anteriores establecen los
tres supuestos en los cuales se puede
materializar este delito: aceptando una
dadiva para aprovechar la influencia de su
cargo para que otro funcionarios haga o deje
de hacer alguna actividad publica, utilizar
informaciones a las cuales posee acceso
por la naturaleza de sus funciones para
obtener beneficios patrimoniales de ellas y
finalmente, aceptar dadivas que le fueren
ofrecidas en el ejercicio de sus funciones.

Los anteriores supuestos se refieren a faltas
por accién y cuya comisidon se ejecuta de
caracter doloso, y puede ser cometido por
cualquier funcionario publico en el ejercicio
de sus funciones publicas.

4.4 Negociaciones incompatibles

El numeral 354 del Cdédigo Penal tipifica el

delito de negociaciones incompatibles de la

siguiente manera:
Articulo 34:
Incompatibles
Sera reprimido con prisibn de uno a
cuatro ahos, el funcionario publico
que, directamente, por persona
interpuesta o por acto simulado,
se interese en cualquier contrato u
operacibn en que intervenga por razbn
de su cargo o el funcionario publico
que participe en una negociacibn
comercial internacional para obtener
un beneficio patrimonial para si o
para un tercero. Esta disposicion es
aplicable a los éarbitros, amigables
componedores, peritos, contadores,
tutores, albaceas y curadores,
respecto de las funciones cumplidas
en el caracter de tales. En igual
forma ser sancionado el negociador
comercial designado por el Poder

Negociaciones



Ejecutivo para un asunto especifico
que, durante el primer aho posterior a
la fecha en que haya dejado su cargo,
represente a un cliente en un asunto
que fue objeto de su intervencion
directa en una negociacibn comercial
internacional. No incurre en este delito
el negociador comercial que acredite
que habitualmente se ha dedicado a
desarrollar la actividad empresarial o
profesional objeto de la negociacion,
por lo menos un ano antes de haber
asumido su cargo. (Asamblea
Legislativa, 1970)

Este delito est4 vinculado con los deberes de
transparencia, legalidad e imparcialidad en la
funcién publica, con el fin de que el funcionario
publico no tenga otros intereses que nublen su
objetividad y criterio al momento de negociar.
La accidn tipica se da cuando un funcionario
publico se interese de una negociacion para
obtener un beneficio patrimonial para si o
para un tercero; es decir, se limita a una
ganancia o compensacion econdmica, lo cual
es relevante al momento de pretender probar
este delito pues se debe demostrar que hubo
un beneficio de tipo econémico.

El delito debe cometerse en forma dolosa,
en otras palabras, con clara intenciéon del
actor de cometerlo, y se trata de un delito
especial propio.

Sobre este delito resulta importante sefialar
que su autor es todo funcionario publico
que posee la competencia de negociar;
igualmente, aplica para privados que no
siendo funcionarios publicos cumplen una
funcién publica, tales como: arbitros, peritos,
contadores, amigables = componedores,
tutores, albacea y curadores, dado que
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poseen competencias de negociacion y se
procurar garantizar que ejerzan dicha funcién
con independencia y objetividad.

También, le aplica al negociador comercial
que actué como negociador del Estado
costarricense, quien cobra incurrir en dicho
delito hasta un afio después de haber cesado
sus funciones como negociador comercial.

5. Concusion y Exaccion
5.1 Concusién

El articulo 355 del Cédigo Penal tipifica el
delito de concusién, de la siguiente manera:
“Se impondré prisibn de dos a ocho
anos, el funcionario piblico que,
abusando de su calidad o de sus
funciones, obligare o indujere a alguien
a dar o prometer indebidamente, para
si o para un tercero, un bien o un

beneficio patrimonial.”

Este delito pretende proteger el deber de
probidad y fidelidad en la funcién publica,
y se incurre en ella cuando el funcionario
obliga o induce a otra persona para dar
o prometer de manera indebida, aspecto
relevante para probar el delito, pues es
necesario que lo prometido o dado haya sido
improcedente, sea para si o para un tercero,
un bien o beneficio patrimonial, en este
punto se incluye un beneficio econdémico,
pero también bienes de otra naturaleza
diferentes a la monetaria, por lo cual es mas
amplio. Todo ello debe darse por un abuso
de su condicién de funcionario publico, o en
funcién del cargo que ostenta.

Este delito es de tipo doloso, siendo de tipo
dolo directo, para su comision.

5.2 Exaccion ilegal

Continua el numeral 356 del Cédigo Penal
tipificando el delito de exaccion ilegal, como:
“Ser& reprimido con prisibn de un
mes a un ahno el funcionario publico
que abusando de su cargo, exigiere
o hiciere pagar o entregar una
contribucién o un derecho indebidos o
mayores que los que corresponden’”.

Pretende proteger el deber de probidad y
fidelidad en la gestién publica; asi como el
patrimonio de la persona particular, pero
cuando el reclamo se hace en provecho
exclusivo de la administraciéon, y se
materializa cuando para ello el funcionario
publico recurrié a su cargo o condicion para
exigir un exceso en un pago o0 concesion de
un derecho.

La accion tipica es exigir, hacer pagar o hacer
entregar un pago o un derecho mayores a
los que corresponden, recurriendo para
ello al abuso de su cargo o posicion. De tal
manera, que se comete con caracter de dolo,
dolo directo.

5.3 Diferencia entre Concusion y
Exaccion ilegal

Si bien, con la lectura de ambos delitos
es posible confundirlos, estamos ante
dos figuras distintas que se separan en la
determinacién del destino del bien o beneficio
patrimonial indebidamente exigido. En los
casos en donde el beneficiario de dicho bien
es el erario publico corresponde al delito
de exaccioén ilegal; por otra parte, en los
supuestos en donde el beneficio lo recibe el
funcionario publico directamente o un tercero
por medio de su actuacion estariamos ante
del delito de concusion.
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6. Delitos vinculados con |Ia
administracion de justicia

6.1 Prevaricato

El delito de prevaricato se tipifica en el articulo
357 del Cédigo Penal, que textualmente dice:
“Se impondré prision de dos a
seis ahos al funcionario judicial o
administrativo que dictare resoluciones
contrarias a la ley o las fundare en
hechos falsos. Si se tratare de una
sentencia condenatoria en causa
criminal, la pena seréa de tres a quince
ahos de prisibn. Lo dispuesto en el
parrafo primero de este articulo sera
aplicable en su caso, a los arbitros

y arbitradores.”

Este delito pretende tutelar el deber
de probidad asi como la objetividad e
imparcialidad al momento de administrar
justicia, que se aplica a los funcionarios
publicos con competencias para dictar
resoluciones; es decir, los jueces en
cualquier jurisdiccion, asi como los arbitros
que resuelven conflictos. Igualmente, puede
ser cometido por funcionarios judiciales que
sin ser jueces, dictan resoluciones como por
ejemplo: inspectores judiciales, asi como
funcionarios en otros poderes de la republica
—fuera del poder judicial- que puedan dictar
resoluciones.

La tipicidad del delito contempla

dos acciones:

a. Dictar resoluciones contrarias a la ley

b. Dictar resoluciones fundamentadas en
hechos falsos.

En el primer punto se debe aclarar que la
resolucion debe ser manifiestamente ilegal,
dado que el cambio de posicion juridica, o



interpretar de distinta forma una norma, no
puede ser considerado prevaricato, sino que
se encuentran dentro de las capacidades de
interpretacion y fundamentacion juridica de
quien resuelve.

Si la resolucién es notoriamente contraria
a la ley o se basa en hechos falsos, los
funcionarios que la dictaren incurririan en
el delito de prevaricato, el cual se comete
de manera dolosa, con dolo directo.
Este delito aplica igualmente para los
funcionarios de otros poderes e instituciones
publicas que poseen competencia para
dictar resoluciones.

6.2 Patrocinio Infiel

El patrocinio infiel se tipifica en el articulo 358

del Cdédigo Penal de la siguiente manera:
“Sera reprimido con prisibn de seis
meses a tres ahos el abogado o
mandatario judicial que perjudicare los
intereses que le han sido confiados
sea por entendimiento con la otra
parte, sea de cualquier otro modo.”

Este delito procura tutelar la lealtad del
abogado con su cliente, asimismo este
abogado puede ser funcionario publico o
ejercer en la labor privada, area en la cual
si bien no posee la condiciéon de funcionario
realiza una tarea que el legislador considera
importante tutelar.

La accion se materializa cuando se incurra
en entendimiento con la parte contraria o
se perjudique los intereses de su cliente en
forma dolosa, con dolo directo; por lo tanto
es un delito de accion en el que se debe
demostrar las acciones cometidas por el
abogado para danar a su cliente.
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6.3 Doble representacion

Continuando con este tipo de delitos el
numeral 359 tipifica la doble representacion
de la siguiente forma:
“Sera reprimido con quince a sesenta
dias multa, el abogado o mandatario
judicial que, después de haber
asistido o representado a una parte,
asumiere sin el consentimiento de
ésta, simultanea o sucesivamente
la defensa o representacion de la
contraria en la misma causa.”

Nuevamente se pretende tutelar la leal que
el abogado debe tener con su cliente, por
ello tipifica como delito asumir una causa en
su contra sin el consentimiento de éste, ello
por cuanto, cuando un abogado defiende
los intereses de una persona obtiene
informacion privilegiada que posteriormente
podria utilizar en su contra, convirtiéndose
esta situacién es desleal contra la parte.

El delito se materializa cuando se asume
la defensa o la representacion, simultanea
0 sucesiva, de la parte contraria sin el
consentimiento del primer cliente, lo cual
lo convierte en un delito de accién de tipo
doloso, dolo directo. Por el contrario, si el
cliente otorga su consentimiento para que
el abogado pueda asumir esta tarea no se
configuraria el delito.

6.4 Sujetos equiparables

El articulo 360 del Cdédigo Penal hace
extensiva la comisién de los delitos de
patrocinio infiel y doble representacion a
quienes no siendo abogados, pero que
poseen condicion de asesores o0 emiten un
dictamen con el caso, textualmente dice:

“Las disposiciones de los dos
articulos anteriores seran aplicables
a los asesores y demas funcionarios
encargados de emitir su dictamen
ante las autoridades”.

En este caso se aplica a los asesores, peritos,
testigos-peritos, y demas profesionales
especializados que emiten un dictamen
dentro de un proceso, dado que ellos por sus
funciones también llegar a tener informacién
relevante y le deben fidelidad al cliente.

7. Delitos vinculados con la inco-
rrecta disposicion de fondos
piblicos

7.1 Peculado

El numeral 361 del Codigo Penal incluye
uno de los delitos mas conocidos en la
funcién publica, que corresponde al delito de
peculado, y lo tipifica de la siguiente manera:

Articulo 361.-Peculado. Sera
reprimido con prisibn de tres a doce
ahos, el funcionario publico que
sustraiga o distraiga dinero o bienes
cuya administracibn, percepcibn o
custodia le haya sido confiada en
razbn de su cargo; asimismo, con
prisibn de tres meses a dos ahos,
el funcionario plblico que emplee,
en provecho propio o de terceros,
trabajos o servicios pagados por
la Administraciobn Publica o bienes
propiedad de ella.

Esta disposicion también sera aplicable a los
particulares y a los gerentes, administradores
0 apoderados de las organizaciones
privadas, beneficiarios, subvencionados,
donatarios o concesionarios, en cuanto a

145

los bienes, servicios y fondos publicos que
exploten, custodien, administren o posean
por cualquier titulo o modalidad de gestion.
(Asamblea Legislativa, 1970)

La accion tipificada en este numeral es la
sustraccién o distraccion del patrimonio
publico, el cual esta compuesto por bienes,
servicios o fondos publicos. Asimismo, se
incluye el peculado de uso que es utilizar un
bien, trabajo o servicio propios del Estado en
favor propio o de terceros.

Este delito puede ser cometido por accion;
es decir, cuando el actor realiza un acto
que conlleva a la sustraccion o distraccion
de bienes publicos, pero también admite la
comisién por omision, y se aplica cuando
quien posee la posicion de garante de un
bien publico, omite de manera intencionada
realizar las gestiones que le corresponden
y ello conlleva a la sustraccién, distraccion
0 uso de los bienes publicos a su cargo;
en todo momento se requiere la actuacion
dolosa, dolo directo.

7.2 Facilitacién culposa de
substracciones

Vinculado con el delito de peculado se tiene el
tipo de facilitacion culposa de substracciones,
el cual tipifica el delito cuando quien teniendo
el deber de custodiar los recursos publicos in-
cumple con esta funcién y permite que un ter-
cero sustraiga dinero o bienes publicos. El nu-
meral 362 del Cadigo Penal, literalmente dice:
Articulo 362.- Serad reprimido con
freinta a ciento cincuenta dias multa,
el funcionario pablico que por culpa
hubiere hecho posible o facilitado que
otra persona sustrajere el dinero o los
bienes de que se trata en el articulo
anterior. (Asamblea Legislativa, 1970)



Este delito a diferencia del delito de peculado,
no recae en la persona que substraiga dinero
o bienes publicos en sentido amplio; sinoen el
funcionario que teniendo el deber de custodiar
o salvaguardar dichos bienes incumple con
su funcion y ello permite que un tercero los
substraiga. Asimismo, este incumplimiento
del deber de custodia o cuidado de los bienes
publicos se ejecuta en forma culposa, por
culpa, y es un delito por omision, el omitir con
sus deberes de debido cuidado de los bienes
publicos bajo su responsabilidad. (Asamblea
Legislativa, 1970)

La accidén se materializa por omision dado
que se trata del incumplimiento al deber del
debido cuidado, se comete por imprudencia
o impericia; cuando el funcionario que tiene
el deber de resguardar un bien publico e
incumple con ello provocando que un tercero
pueda aprovechar del bien bajo su tutela. La
accion tipificada es facilitar o hacer posible
por culpa que otra persona sustraiga dineros
0 bienes publicos.

Su autoria recae en los funcionarios
publicos que tienen dentro de sus funciones
el resguardo de bienes del Estado

7.3 Malversacion

El numeral 363 del Codigo Penal incluye
uno de los delitos funcionales mas utilizados
en nuestro ordenamiento juridico, que es el
de malversacion, tipo penal que pretende
garantizar que el patrimonio publico se
emplee para los fines propuestos. La
tipificacion es la siguiente:
Articulo 363.-Malversacion. Seran re-
primidos con prisibn de uno a ocho
ahos, el funcionario publico, los par-
ticulares y los gerentes, administra-
dores o apoderados de las personas
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juridicas privadas, beneficiarios, sub-
vencionados, donatarios o concesio-
narios que den a los caudales, bienes,
servicios o fondos que administren,
custodien o exploten por cualquier ti-
tulo o modalidad de gestibn, una apli-
cacion diferente de aquella a la que
estén destinados. Si de ello resulta
daho o entorpecimiento del servicio,
la pena se aumentarad en un tercio.
(Asamblea Legislativa, 1970)

La accion tipificada es dar un fin diferente
a un bien publico del que fue propuesto,
asimismo, en este tipo los bienes publicos
se interpretan en un sentido amplio, no sélo
el dinero, sino servicios publicos, y demas
bienes que componen el patrimonio publico.
Dar un destino diferente a esos bienes
publicos es malvérsalos, asimismo, esta
accion debe realizarse de manera consiente,
en otras palabras con pleno conocimiento
de que estoy cambiandole el fin a un bien
publico, por lo tanto se requiere la accién
dolosa, dolo directo.

El dltimo parrafo del citado numeral agrava la
pena cuando este desvio del fin de los bienes
publicos trae como consecuencia un dafio
0 entorpecimiento de ese servicio, es decir,
cuando al utilizar los bienes publicos para fines
distintos que le corresponden se le cause un
perjuicio al servicio que ellos deben dar.

7.4 Peculado y malversaciéon de
fondos privados

En algunas ocasiones el Estado tiene bajo
su custodia bienes que son propiedad
de particulares dado que estos fueron
embargados, secuestrados, depositados
o confiados por autoridad competente al
resguardo de los funcionarios publicos.

Estos bienes que si bien son privados
también pueden ser sustraidos, desviados
0 malversados, no obstante, el delito de
peculado y malversacion no seria aplicable
pues no son bienes publicos; por lo tanto,
el articulo 363 bis tipifica un delito especial
cuando las actuaciones de peculado y
malversacion recaen en bienes privados:
"ARTICULO 363 bis.- Quedan sujetos
a las disposiciones de los tres arti-
culos anteriores, los que administren
o custodien bienes embargados, se-
cuestrados, depositados o confiados
por autoridad competente, pertene-
cientes a particulares.”

Este numeral tipifica la accién de sustraer,
distraer o emplear para otros fines bienes
propiedad de particulares que por algun
motivo legal se encuentran bajo custodia
de la administracion publica. El tipo admite
la actuacién en forma dolosa cuando se
encuentra en los supuestos de peculado
0 malversacién, pero también en forma
culposa, cuando la persona que posee el
deber de custodiar un bien privado omite
el cumplimiento de sus deberes de debido
cuidado y permite con su negligencia o
imprudencia que un tercero sustraiga dichos
bienes; finalmente, es un tipo penal que se
ejecuta por accion o bien por omision.

7.5 Demora injustificada de pagos

El numeral 364 del Cddigo Penal tipifica como
delito conductas omisivas que atentan contra
los fondos publicos del Estado, tales como
la demora injustificada del pago o rehusarse
a entregar un bien. Notese que no estamos
ante una sustraccién desvio de bienes, pues
ello seria el delito de peculado; sino que
se trata de omitir con la actuaciéon que le
corresponde realizar y con ello se causa un
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perjuicio al erario, textualmente este delito

esta tipificado de la siguiente manera:
ARTICULO 364.- Sera reprimido con
treinta a noventa dias multa, el fun-
cionario publico que teniendo fondos
expeditos, demorare injustificadamen-
te un pago ordinario decretado por la
autoridad competente o no observare
en los pagos las prioridades estableci-
das por la ley o sentencias judiciales
o administrativas. En la misma pena
incurrird el funcionario publico que
requerido por la autoridad competen-
te, rehusare entregar una cantidad o
efecto depositado o puesto bajo su
custodia o administracion. (Asamblea
Legislativa, 1970)

El tipo se refiere a la demora injustificada
para realizar un pago ordinario; resulta
relevante la frase injustificada dado que
cuando existan causales legalmente validas
que impidan realizar dicho pago no se
configuraria el tipo penal; igualmente, tipifica
el acto de rehusar entregar una cantidad o
efecto bajo su custodia o administracion,
de tal manera que este tipo se ejecuta por
omision, pues se trata de la accién del no
pago o no entrega de las obligaciones que le
demandan; dicha omisién debe ser realizada
de manera consiente, es decir, de forma
dolosa, dolo directo.

7.6 Delitos cometidos por funcio-
narios publicos

El articulo 365 del Codigo Penal agrava
la sancion impuesta en aquellos delitos
cometidos contra la autoridad publica, la
administracion de justicia o los deberes de
la funcion publica, en los casos en los que
estos hayan sido cometidos por funcionarios
publicos, textualmente dicho tipo dice:



ARTICULO 365.- Cuando quien
cometiere los delitos contrala autoridad
publica, contra la administracibn de
justicia o contra los deberes de la
funcion publica fuere un empleado o
funcionario publico, quedan los jueces
facultados paraimponer ademas de las
penas consignadas en cada caso, las
de inhabilitacibn absoluta o especial
en el tanto que estimen pertinente, de
acuerdo con la gravedad del hecho y
dentro de los limites fijados para esta
pena. (Asamblea Legislativa, 1970)

Realmente no estamos en presencia de un
tipo penal, sino de la facultad que se le otorga
al juez de imponer la inhabilitacion absoluta
o especial junto con las penas propias de los
delitos anteriormente descritos cuando su
autor es un funcionario publico, ello derivado
de que se exige una mayor conducta ética de
parte de quien ejecuta un cargo publico.

A. Ley contra la Corrupcion y el
Enriquecimiento llicito en la
Funcion Pablica

1. Delitos vinculados con el
enriquecimiento ilicito

1.1 Enriquecimiento ilicito

El numeral 45 de la Ley contra la Corrupcién
y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica tipifica el incremento del patrimonio
de un funcionario publico como consecuencia
de un aprovechamiento ilegitimo de su
cargo publico. Este delito se tipifica de la
siguiente forma:

Articulo  45.-Enriquecimiento licito.

Seré sancionado con prisibn de tres

a seis ahos quien, aprovechando

ilegitimamente el ejercicio de la
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funcibn pablica o la custodia, la
explotacibn, el uso o la administracion
de fondos, servicios o bienes publicos,
bajo cualquier titulo o modalidad
de gestibn, por si o por interpbsita
persona fisica o juridica, acreciente
su patrimonio, adquiera bienes, goce
derechos, cancele deudas o extinga
obligaciones que afecten su patrimonio
o el de personas juridicas, en cuyo
capital social tenga participacibn ya
sea directamente o por medio de
otras personas juridicas. (Asamblea
Legislativa, 2004)

La accion sancionada es “aprovechar
ilegitimamente” el cargo publico para hacer
incrementar su patrimonio; sea aumentando
los activos o bien disminuyendo los pasivos;
de tal manera, que estamos ante un delito de
accion, pues se requiere de una actividad que
conlleve al aprovechamiento del cargo publico
para obtener un beneficio, y a su vez, una
conciencia plena de que se esta actuando de
manera ilegal, por lo que se requiere el dolo,
dolo directo, para su consumacion, siendo su
autor necesariamente un funcionario publico.

1.2 Consecuencias civiles del
enriquecimiento ilicito.

El numeral 61 de la Ley contra la corrupcién
y el Enriquecimiento llicito en la funcion
publica establece una sancién patrimonial al
autor del delito de enriquecimiento ilicito con
la pérdida de los bienes a favor del Estado,
dicha sancién es la siguiente:
Articulo  61-Consecuencias civiles
del enriquecimiento ilicito. La con-
dena judicial firme por el delito de
enriquecimiento ilicito producira la
pérdida, en favor del Estado o de la
entidad pablica respectiva, de los

bienes muebles o inmuebles, valores,
dinero o derechos, obtenidos por su
autor, su coautor o complices, como
resultado directo de este delito, salvo
derechos de terceros de buena fe,
conforme lo determine la respectiva
autoridad judicial.

En el caso de bienes sujetos a inscripcion
en el Registro Nacional, bastara la orden
judicial para que la seccién respectiva del
Registro proceda a trasladar el bien a las
municipalidades de los cantones donde
se encuentren ubicados, si se trata de
inmuebles, a fin de que puedan ser usados
en obras de provecho para el canton o de
beneficencia publica. Los demas bienes
tendran el destino que se determine en el
Reglamento de esta Ley.

La orden de inscripcidon o de traspaso estara
exenta del pago de timbres y derechos
de inscripcion.

Los bienes adquiridos por un funcionario
publico como consecuencia del aprove-
chamiento de su cargo seran traslados
a favor del Estado; de tal manera, que el
enriquecimiento ilicito se sanciona no soélo
con la pena de carcel del numeral 45 de la
misma ley, sino también con la perdida de
los bienes fruto de este acto ilegal, lo cual
pretende quitarle todo incentivo a la comision
de dicho delito.

1.3 Soborno transnacional

El soborno constituye una figura relevante
en la lucha contra la corrupcion, la cual se
encuentra expresamente regulada en los
instrumentos internacionales de lucha contra
la corrupcion, y que el ordenamiento juridico
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costarricense tipifico en el articulo 55 de la
Ley contra la corrupcion.

Articulo 55.-Soborno transnacional
Sera sancionado con prisibn de
dos a ocho ahos, quien ofrezca u
otorgue a un funcionario de otro
Estado, cualquiera que sea el nivel
de gobierno o entidad o empresa
publica en que se desempene, o de
un organismo o entidad internacional,
directa o indirectamente, cualquier
dadiva, retribucion o ventaja indebida,
ya sea para ese funcionario o para
otra persona, con el fin de que dicho
funcionario, utilizando su cargo,
realice, retarde u omita cualquier acto
o, indebidamente, haga valer ante otro
funcionario la influencia derivada de
su cargo. La pena seréa de tres a diez
anhos, si el soborno se efectiia para
que el funcionario ejecute un acto
contrario a sus deberes.

La misma pena se aplicara a quien solicite,
acepte o reciba la dadiva, retribucion o
ventaja mencionadas.

La conducta tipificada es ofrecer u otorgar
en forma directa o indirecta a un funcionario
publico de otro estado una dadiva, retribucién
o ventaja indebida, con el fin de que éste
utilice su rango para realizar, retardar u
omitir un acto; o bien, que de forma indebida
influencia en otro funcionario para realizar,
retardar u omitir cualquier acto.

Noétese que el delito es “ofrecer u otorgar a
un funcionario publico de otro Estado”, por
lo tanto su actor puede ser un funcionario
publico, o bien un particular que incurra en
esta accién; asimismo, su comision se realiza
en forma dolosa, con dolo directo.



2 Delitos vinculados con la decla-
racion jurada de bienes

2.1 Falsedad enladeclaracion jurada

Uno de los principales instrumentos para
detectar y sancionar la corrupcién en la
funcién publica introducidos por la Ley contra
la corrupcion y el enriquecimiento ilicito fue
el fortalecimiento de la declaraciéon jurada
de bienes segun el capitulo Il de esta ley,
titulado “Declaracion jurada sobre la situacion
patrimonial” en donde se regulan los aspectos
mas relevantes de este instrumento.

En concordancia con ello, el articulo 46
tipifica como delito incurrir en falsedad al
momento de rendir declaracién jurada de
bienes, reforzando con ello, la relevancia que
el legislador pretendia dar a este instrumento.
Textualmente dice:
Articulo 46.-Falsedad en la declaracion
Jurada. Seré reprimido con prisibn de
seis meses a un ano, quien incurra en
falsedad, simulacion o encubrimiento
al realizar las declaraciones juradas
de bienes ante la Contraloria General
de la Repuiblica.

Este delito pretende garantizar la correcta
utilizacion de la declaracion, pues este
instrumento resulta util en la medida en que
incluya informacion veraz del declarante, por
lo que se tipifica la: falsedad, simulacion o
encubrimiento de bienes al momento de
rendir declaracién ante el 6rgano contralor.

Por su parte, la citada Ley contra la corrupcién
no especifica que debe entenderse por
falsedad o encubrimiento, por lo que hay que
recurrir a otras fuentes fuera de esta norma
para su interpretacion; no obstante, resulta
relevante la lectura del numeral 32 de esta
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misma ley, en donde de manera expresa
describe la accion de simulacién; de la
siguiente manera:
Articulo 32.-Simulacion. Podra
concluirse que existe simulacion,
si no hay concordancia entre los
bienes declarados ante la Contraloria
General de la Repiblica y los que se
estén usufructuando de hecho.

Para que la simulacién se configure, sera
necesario que el usufructo sea sobre bienes
de terceros, que por ello no aparezcan en
la declaracion del funcionario, que este no
pueda exhibir ningun titulo sobre ellos, y que
el usufructo sea publico y notorio, parcial o
total, permanente o discontinuo.

Se entiende que existe usufructo de hecho
sobre los bienes muebles e inmuebles
que conforman el patrimonio familiar y los
pertenecientes a cualquiera de sus parientes
por consanguinidad o afinidad, incluso hasta
el segundo grado, o a cualquier persona
juridica, siempre que exista la indicada forma
indicada de usufructo.

Todos los bienes de los cuales se goce un
usufructo de hecho, por cualquier motivo,
deberan ser declarados. (Asamblea
Legislativa, 2004)

En los supuestos en donde se comprueba la
aplicacién del numeral transcrito se estaria
ante una simulacion, y por lo tanto, aplicaria
el delito de falsedad en la declaracion del
articulo 46 anteriormente citado.

De tal manera, que estamos ante un delito
que puede ser cometido por accion o por
omision, con el simple hecho de no declarar
la totalidad de los bienes obligados a hacerlo,
siendo consiente de esa actuacion irregular,

requiriendo por ende, el dolo, dolo directo
para su materializacion.

Finalmente, se debe sefialar que es un delito
especial en sentido estricto, pues sélo puede
ser cometido por el funcionario publico que
esté obligado a rendir declaracion bajo los
parametros establecidos bajo el reglamento
a esta ley y lo sefialado por la Contraloria
General de la Republica.

2.2 Violacion de la privacidad de la
informacion de las declaraciones
juradas

Con el fin de salvaguardar la integridad de
la declaracion jurada de bienes como un
instrumento de lucha contrala corrupciény en
relacion con la garantia de confidencialidad
de las declaraciones, el articulo 60 de estaley
tipifica el delito de violacion de la privacidad
de la informacion de las declaraciones
juradas de la siguiente forma:
Articulo 60-Violacién de la privacidad
de la informaciébn de las declaraciones
juradas. Sera penado con prisibn
de tres a cinco ahos, quien divulgue
las declaraciones juradas de bienes
presentadas ante la Contraloria
General de la Republica.

Este numeral posee relacion directa con el nu-
meral 24 de este mismo cuerpo normativo, que
garantiza la confidencialidad de la informacion
declarada en este instrumento, salvo para los
entes que por sus potestades pueden realizar
investigaciones para verificar su contenido.
Articulo 24.-Confidencialidad de las
declaraciones. El contenido de las
declaraciones juradas es confidencial,
salvo para el propio declarante,
sin perjuicio del acceso a ellas que
requieran las comisiones especiales
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de investigacibn de la Asamblea
Legislativa, la Contraloria General de
la Republica, el Ministerio Publico o
los tribunales de la Republica, para
investigar y determinar la comisibn
de posibles infracciones y delitos
previstos en la Ley. La confidencialidad
no restringe el derecho de los
ciudadanos de saber si la declaracion
fue presentada o no conforme a la ley.

Este es un delito por accién, pues se requiere
una actuacion para dar a conocer informacién
confidencial contenida en una declaracion
patrimonial, e igualmente, se puede cometer
unicamente con una intencion clara se su
materializacion; es decir, en forma dolosa.

3  Delitos vinculados con bienes y
contratos publicos

3.1 Receptacion, legalizacion o
encubrimiento de bienes

Con el animo de tutelar los bienes publicos,
el articulo 47 de la Ley contra la corrupcion,
introduce el delito de receptacion, legalizacion
o encubrimiento de bienes, que se tipifica de
la siguiente manera:
“Sera sancionado con prisibn de uno
a ocho ahnos, quien oculte, asegure,
transforme, invierta, transfiera, cus-
todie, administre, adquiera o dé
apariencia de legitimidad a bienes o
derechos, a sabiendas de que han
sido producto del enriquecimiento
ilicito o de actividades delictivas de
un funcionario piblico, cometidas con
ocasibn del cargo o por los medios y
las oportunidades que este le brinda.”.

La accion tipificada puede ejecutarse de
distintas maneras que son: ocultar, asegurar,



transformar, invertir, transferir, custodiar,
administrar, adquirir y dar apariencia de
legalidad a bienes o derechos, todo con el
objetivo de encubrir al funcionario publico
que se ha aprovechado de su cargo para
obtener un beneficio patrimonial.

De tal manera que se puede materializar
por accién, en los supuestos en los que
la conducta requiera de una actividad
desempefiada por el infractor, o bien, por
omisién, cuando mas bien, el no ejecutar
alguna accion permite el encubrimiento del
funcionario publico que se ha beneficiado
por su cargo de manera ilicita; asimismo, el
autor del delito debe estar consiente que con
su conducta encubre a dicho funcionario, es
decir, se requiere el dolo para que se pueda
configurar el delito.

3.2 Sobreprecio irregular

El tipo penal del sobreprecio irregular esta
intimamente vinculado conlos procedimientos
de contratacion administrativa, regulado en
la Ley de Contratacion Administrativa, pero
en la Ley contra la corrupcion se establece
en el articulo 49 las acciones que se van a
considerar delito, de la siguiente manera:
Articulo  49.-Sobreprecio irregular.
Seréa penado con prision de tres a diez
ahos, quien, por el pago de precios
superiores o inferiores - segin el
caso- al valor real o corriente y segin
la calidad o especialidad del servicio
o producto, obtenga una ventaja o un
beneficio de cualquier indole para si
0 para un tercero en la adquisicion,
enajenacion, la concesiobn, o el
gravamen de bienes, obras o servicios
enlos que estén interesados el Estado,
los deméas entes y las empresas
publicas, las municipalidades y los
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sujetos de derecho privado que
administren, exploten o custodien,
fondos o bienes publicos por cualquier
titulo o modalidad de gestion.

El delito se materializa cuando el funcionario
publico que pague un precio inferior o
superior al valor que realmente se debe
pagar con el fin de obtener una ventaja o un
beneficio de cualquier indole para si o para
un tercero en un contrato publico. Nétese que
el beneficio puede ser de cualquier tipo, no
necesariamente un beneficio patrimonial, y no
solo para el funcionario sino para un tercero.

Es un delito de accion, pues requiere que el
funcionario publico permita un pago superior
o inferior al que corresponda; igualmente, se
configura en forma dolosa.

3.3 Falsedad en la recepcion de
bienes y servicios contratados

Dada la importancia que la contratacion
administrativa posee en la funciéon publica,
la Ley contra la corrupcién incluye delitos
especiales referentes a esta materia, tales
como el delito de incurrir en falsedad en la
recepcion de bienes o servicios contratados
por el Estado, en los términos del articulo 50
de la citada Ley:
Articulo 50.-Falsedad en la recepcion
de bienes y servicios contratados.
Sera penado con prisibn de dos a
ocho ahos, el funcionario publico, el
consultor o alguno de los servidores
de este, contratados por la respectiva
entidad piblica, que incurran en
falsedad o en manipulacibn de Ia
informaciébn acerca de la ejecucion o
construccibn de una obra plblica, o
sobre la existencia, cantidad, calidad
o naturaleza de los bienes y servicios

contratados o de las obras entregadas
en concesibn, con el proposito de dar
por recibido a satisfaccion el servicio
o la obra. Si con esa conducta se
entorpece el servicio que se presta o
se le imposibilita a la entidad piblica el
uso de la obra o la adecuada atencion
de las necesidades que debia atender
el servicio contratado, los extremos
menor y mayor de la pena se
aumentaran en un tercio.

La comision de este delito se materializa por
dos acciones que son: incurrir en falsedad de
la informacion, o bien, manipular informacién
vinculada con la ejecucién o construccion
de una obra publica, ya sea en la cantidad,
calidad o naturaleza de los bienes y servicios
recibidos a satisfaccion con el propdsito de
dar por recibida una obra. La pena se agrava
si como consecuencia de este delito se le
imposibilita a la entidad publica el uso de la
obra o la prestacion del servicio publico.

Por lo tanto, estamos ante un delito que se
comete por accién de manera dolosa, con
una clara intensién de incurrir en él, y que lo
ejecutan los funcionarios publicos cuyas fun-
ciones estan relacionadas con contratos pu-
blicos, asi como, consultores o sus asesores.

3.4 Pago irregular de contratos
administrativos

Igualmente se sanciona al funcionario publico
que con su actuar permita que se pague por
un contrato publico que no debid haber sido
recibido, ello tipificado como el delito de pago
irregular de contratos administrativos, que
segun el numeral 51 dice:

Articulo 51.-Pago irregular de contra-

tos administrativos. Sera penado con

prisibn de uno a tres ahos, el funcio-
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nario publico que autorice, ordene,
consienta, apruebe o permita pagos,
a sabiendas de que se trata de obras,
servicios o suministros no realizados
o inaceptables por haber sido ejecu-
tados o entregados defectuosamente,
de acuerdo con los términos de la con-
trataciobn, o en consideracion de reglas
univocas de la ciencia o la técnica.
(Asamblea Legislativa, 2004)

La accién sancionada se puede cometer
por: autorizar, ordenar, concientizar, aprobar
o permitir pagos a favor de un contratista
cuando tenga conocimiento de que se trata
de obras, servicios o suministros que no
fueron realizados o entregados; o bien,
que habiendo sido entregados éstos no
cumplieran conlas calidades y requerimientos
establecidos y por lo tanto, no procediera su
recibo conforme o pago.

Nétese que este numeral establece que
los bienes recibidos deben ajustarse a las
especificaciones del contrato, a las reglas
univocas de la ciencia o la técnica, permitir
un pago de un bien que no se ajuste a estos
parametros es incurrir en el delito citado, el
cual se comete por accién y en forma dolosa
cuando se permite el pago a sabiendas de
que el mismo resultaba improcedente, o
bien, por omisién cuando el pago se dé por
no haber realizado una adecuada revision
del objetivo contratado, o por no oponerse a
dicho pago cuando ello resultaba procedente.

3.5 Apropiacion de bienes obse-
quiados al Estado

El articulo 20 de la Ley contra la corrupcién
estableci6 un régimen especial para
donaciones y obsequios dados a funcionarios
publicos como gestos de cortesia inter-



nacional. Este numeral establece que cuando
el bien recibido posea un valor superior a
un salario base seran considerados bienes
propiedad de la Nacion. A contrario sensu,
un funcionario publico puede recibir y
permanecer con un obsequio cuando éste no
supere el monto de un salario base.

Asimismo, la Direccion General de Tribu-
tacion debera llevar un registro de este tipo
de bienes, y decidir sobre su destino, todo
ello en los siguientes términos:
Articulo 20. Régimen de donaciones
y obsequios. Los obsequios recibidos
por un funcionario piblico como gesto
de cortesia o costumbre diplomética,
seran considerados bienes propiedad
de la Nacibn, cuando su valor sea
superior a un salario base, segin la
definicion del articulo 2° de la Ley N°
7337, de acuerdo con la valoracion
prudencial que de ellos realice la
Direccion General de Tributaciobn, si se
estima necesaria. El destino, registro
y uso de estos bienes seran los que
determine el Reglamento de esta Ley;
al efecto podra establecerse que estos
bienes o el producto de su venta,
sean trasladados a organizaciones
de beneficencia piblica, de salud
o de educacibn, o al patrimonio
histérico-cultural, segiin corresponda.
De la aplicacibn de esta norma se
exceptiian las condecoraciones y
los premios de caracter honorifico,
cultural, académico o cientifico.

Cuando un funcionario reciba un regalo
0 donacién de un bien que supere un
salario base y no proceda a trasladarlo a
la Direccion General de Tributacion estara
incurriendo en el delito de apropiaciéon de
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bienes obsequiados al Estado, del articulo

54 de esta misma Ley, que a la letra dice:
Articulo 54.-Apropiacién de bienes ob-
sequiados al Estado.
Ser& penado con prisibn de uno a dos
anos el funcionario publico que se apro-
pie o retenga obsequios o donaciones
que deba entregar al Estado, de confor-
midad con el articulo 20 de esta Ley.

La actuacioén tipificada es la apropiarse o
retener bienes obsequiados o donados al
Estado cuando éstos superen el monto de
un salario base, por lo que estamos ante un
delito de accién, que se comete en forma
dolosa, pues su autor tiene la intencion de
dejarse un bien que debid trasladar al Estado.

4. Delitos vinculados con Ias
influencias en la funcion publica

4.1 Trafico de influencias

La Ley contra la corrupcion incluye el delito

de trafico de influencias de la siguiente

manera:
Articulo 52.-Trafico de influencias. Sera
sancionado con pena de prisibn de
dos a cinco ahos, quien directamente
o por interpbsita persona, influya en
un servidor publico, prevaliéndose
de su cargo o de cualquiera otra
situacibn derivada de su situacibn
personal o jerarquica con este o con
otro servidor publico, ya sea real o
simulada, para que haga, retarde u
omita un nombramiento, adjudicacion,
concesion, contrato, acto o resolucion
propios de sus funciones, de modo
que genere, directa o indirectamente,
un beneficio econbmico o ventaja
indebidos, para si o para otro.

Con igual pena se sancionara a quien
utilice u ofrezca la influencia descrita en el
parrafo anterior.

Los extremos de la pena sefalada en el
parrafo primero se elevaran en un tercio,
cuando la influencia provenga del presidente
o del vicepresidente de la Republica, de
los miembros de los Supremos Poderes,
o del Tribunal Supremo de Elecciones,
del contralor o el subcontralor generales
de la Republica; del procurador general
o del procurador general adjunto de la
Republica, del fiscal general de la Republica,
del defensor o el defensor adjunto de los
habitantes, del superior jerarquico de quien
debe resolver o de miembros de los partidos
politicos que ocupen cargos de direccion a
nivel nacional.

Este delito puede ser cometido tanto por un
funcionario publico como por un particular que
ejerce su influencia sobre otro funcionario, en
virtud de su cargo o relacién jerarquica para
que éste retarde u omita: un nombramiento,
una adjudicacién, una concesién, un
contrato, un acto o una resolucién propios
de sus funciones, con lo cual se provoque un
beneficio directo o indirecto para si, sea un
beneficio econémico o ventaja indebida para
él o para un tercero.

Este tipo penal posee un agravante en
la pena si su autor ocupa alguno de los
siguientes cargos relevantes: Presidente o
Vicepresidente, Miembros de los Supremos
Poderes de la Republica, o del Tribunal
Supremo de Elecciones, del contralor o el
subcontralor generales de la Republica;
del procurador general o del procurador
general adjunto de la Republica, del fiscal
general de la Republica, del defensor o
el defensor adjunto de los habitantes, el
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superior jerarquico de quien debe resolver
o de miembros de los partidos politicos que
ocupen cargos de direccion a nivel nacional.

Es un delito de accién pues se requiere
de una actuacion que es ‘“influir’” en un
funcionario publico, haciéndose de forma
dolosa, con dolo directo.

4.2 InfluenciaencontradelaHacienda
Publica

Igualmente, se sanciona el delito de influencia
en contra de la Hacienda Publica, por lo tanto,
es necesario hacer referencia al articulo 8 de
la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica dado que en ella se establece la
siguiente definicion de esta figura:
ARTICULO 8.- HACIENDA PUBLICA
La Hacienda Publica estara
constituida por los fondos publicos, las
potestades para percibir, administrar,
custodiar, conservar, manejar, gastar
e invertir tales fondos y las normas
juridicas, administrativas y financieras,
relativas al proceso presupuestario, la
contratacion administrativa, el control
interno y externo y la responsabilidad
de los funcionarios publicos.

Respecto a los entes publicos no estatales,
las sociedades con participacion minoritaria
del sector publico o las entidades privadas,
Unicamente formaran parte de la Hacienda
Publica los recursos que administren o
dispongan, por cualquier titulo, para conseguir
sus fines y que hayan sido transferidos o
puestos a su disposicion, mediante norma
o0 partida presupuestaria, por los Poderes
del Estado, sus dependencias y érganos
auxiliares, el Tribunal Supremo de Elecciones,
la administracion descentralizada, las
universidades estatales, las municipalidades



y los bancos del Estado. Los recursos de
origen distinto de los indicados no integran
la Hacienda Publica; en consecuencia, el
régimen juridico aplicable a esas entidades es
el contenido en las Leyes que las crearon o
los ordenamientos especiales que las regulan.

El patrimonio publico sera el universo constitui-
do por los fondos publicos y los pasivos a car-
go de los sujetos componentes de la Hacienda
Publica. Seran sujetos componentes de la Ha-
cienda Publica, el Estado y los demas entes u
érganos publicos, estatales o no, y las empre-
sas publicas, asi como los sujetos de Derecho
Privado, en cuanto administren o custodien
fondos publicos por cualquier titulo, con las
salvedades establecidas en el parrafo anterior.
(Asamblea Legislativa de Costa Rica , 1994)

De la lectura del anterior numeral se extrae
que la figura de la Hacienda Publica no
se limita a los aspectos patrimoniales del
Estado, no obstante los incluye, sino que es
un concepto mas amplio.

El delito de influencia en su contra se
contempla en el articulo 57 de la Ley contra
la corrupcion, y que en lo que interesa dice:
“Serdn penados con prisibn de dos
a ocho ahos, el funcionario publico y
los demaéas sujetos equiparados que,
al intervenir en razbn de su cargo,
influyan, dirijan o condicionen, en
cualquier forma, para que se produzca
un resultado determinado, lesivo a los
intereses patrimoniales de la Hacienda
Publica o al interés publico, o se utilice
cualquier maniobra o artificio tendiente
a ese fin.”

El actor de este delito puede ser un
funcionario publico o sujetos equiparables a
él, de tal manera, que su ambito de aplicacion
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es mas amplio, y se tipifican las acciones
de: influir, dirigir o condicionar una situacion
aprovechandose de su cargo para obtener un
resultado que resulte lesivo a los intereses
patrimoniales de la Hacienda Publica, o bien,
que sea lesivo al interés publico.

Se refiere a un delito de accion cometido
en forma dolosa que traiga como resultado
una lesion a los intereses patrimoniales de la
Hacienda Publica o al interés publico.

5  Prohibiciones posteriores al
servicio del cargo

El numeral 53 de la Ley contra la corrupcién
incluye un delito nuevo en el ordenamiento
juridico costarricense que implica también
una prohibicidon que como tal no se encuentra
expresamente regulada en  ninguna
otra norma.

Dicha prohibiciéon le impide a los funcionarios
publicos que han participado en un proceso de
disefio y elaboracion de las especificaciones
técnicas o de los planos constructivos, en
el proceso de seleccidén y adjudicacion, en
el estudio y la resolucion de los recursos
administrativos contra la adjudicacion, o bien,
en el proceso de inspeccion y fiscalizacion
de la etapa constructiva o la recepcién del
bien o servicio contrato cuyo monto sea
igual o superior al que corresponderia para
una licitacion publica de ser contratado por
la empresa adjudicataria en dicho proceso
hasta un afio después a la celebracion de
dicho contrato.

No obstante, el articulo 53 de esta ley
lo redacta como tipo penal, y no como
prohibicién, dicho texto dice:

Articulo 53.-Prohibiciones posteriores

al servicio del cargo. Sera penado con

cien a ciento cincuenta dias multa,
el funcionario publico que, dentro
del ano siguiente a la celebracion de
un contrato administrativo mayor o
igual que el limite establecido para
la licitacibn publica en la entidad
donde prestd servicios, acepte
empleo remunerado o participacion
en el capital social con la persona
fisica o juridica favorecida, si tuvo
participacion en alguna de las fases
del proceso de diseno y elaboracion
de las especificaciones técnicas o de
los planos constructivos, en el proceso
de seleccibn y adjudicacion, en el
estudio y la resoluciéon de los recursos
administrativos contra la adjudicacion,
o bien, en el proceso de inspeccibn y
fiscalizacion de la etapa constructiva o
la recepcion del bien o servicio de que
se ftrate.

La accion tipificada es aceptar un empleo
remunerado o participacion en el capital
social de la persona fisica o juridica que fue
adjudicada en el proceso licitatorio en el cual
tuvo alguna participacion dicho funcionario
publico en el término de un afio después
de realizado el contrato. A contrario sensu,
transcurrido el plazo de un afio sefialado en
este numeral, el funcionario podria aceptar
el empleo remunerado o participacion en el
capital social en la empresa adjudicataria sin
incurrir en este delito.

De tal manera que nos encontramos ante
un delito de acciéon, pues se requiere
aceptar el empleo o participaciéon social, y
el mismo se realiza en forma dolosa, pues
dicho funcionario tiene conocimiento de que
participé en el proceso licitatorio en el cual
dicha empresa fue adjudicada.
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6. Delitos vinculados con el uso de
la funcion puablica en provecho
propio o de un tercero

6.1 Legislacion o administracion en
provecho propio

De gran relevancia resulta el delito de
legislacibn o administracién en provecho
propio tipificado en el articulo 48 de la Ley
contra la corrupcion:
Articulo 48.-Legislacibn o adminis-
tracibn en provecho propio.
Serd sancionado con prisibn de
uno a ocho ahos, el funcionario
publico que sancione, promulgue,
autorice, suscriba o participe con
su voto favorable, en las leyes,
decretos, acuerdos, actos y contratos
administrativos que otorguen, en
forma directa, beneficios para si
mismo, para su cbnyuge, companero,
compahera o conviviente, sus
parientes incluso hasta el tercer grado
de consanguinidad o afinidad o para
las empresas en las que el funcionario
publico, su cbnyuge, companhero,
companera o0 conviviente, sus
parientes incluso hasta el tercer grado
de consanguinidad o afinidad posean
participaciobn  accionaria, ya sea
directamente o por intermedio de otras
personas juridicas en cuyo capital
social participen o sean apoderados o
miembros de algiin brgano social.

Igual pena se aplicara a quien favorezca a
su conyuge, su compafero, compafera o
conviviente o a sus parientes, incluso hasta
el tercer grado de consanguinidad o afinidad,
o se favorezca a si mismo, con beneficios
patrimoniales contenidos en convenciones



colectivas, en cuya negociacion haya
participado como representante de la
parte patronal.

Su actor es un funcionario publico, y
las acciones tipificadas son: sancionar,
promulgar, autorizar, suscribir o participar
con su voto favorable en la aprobacion
de leyes, decretos, acuerdos, actos o
contratos administrativos, cuando ello dé
como resultado un beneficio —sea directo
o0 indirecto- para si, para su conyuge,
compafiero, compafera O conviviente, e
incluso parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad.

Igualmente, aplica este delito si el
beneficiado con el actuar del funcionario
publico es una empresa privada en la cual
él, su coényuge, compafiero, compafera
0 conviviente, o parientes hasta el tercer
grado de consanguinidad o afinidad posean
participacion accionaria, o sean apoderados
0 miembros de algun érgano social, ya sea
directamente o por intermedio de otras
personas juridicas.

Este tipo también contempla como delito
cuando un funcionario publico negocie como
representante de la administracion publica,
es decir, en la parte patronal, beneficios
patrimoniales en una convencién colectiva,
que le beneficien a él directamente, o bien,
sean de provecho para su coényuge, su
compafiero, compafiera o0 conviviente o
a sus parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad.

Por lo tanto, estamos ante un delito de accion
que se comete en forma dolosa, puesto
que su actor tiene claro que con su gestion
se produce un beneficio para si o0 para un
tercero de su interés.
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6.2 Reconocimiento ilegal de
beneficios laborales.

Se tipifica como delito el reconocer un
beneficio laboral de forma ilegal, dicho delito
se tipifica en el articulo 56 de la Ley contra la
corrupcion de la siguiente manera:
“Reconocimiento ilegal de beneficios
laborales. Sera penado con prision de
tres meses a dos anos, el funcionario
publico que, en representacion
de la Administracibn Publica y por
cuenta de ella, otorgue o reconozca
beneficios patrimoniales derivados de
la relacion de servicio, con infraccion
del ordenamiento juridico aplicable.”

Su actor es un funcionario publico que actua
en representacion de la administracion
publica, y que aprovechando dicha potestad
otorgue o reconozca beneficios patrimoniales
en unarelacion laboral contrarias a las normas
establecidas, es decir, de manera ilegal.

Se trata por lo tanto de un delito de accion,
que consiste en otorgar o reconocer de
manera dolosa; es decir, a sabiendas que el
beneficio laboral resulta improcedente pues
es contrario al ordenamiento juridico vigente.

6.6 Fraude de ley en la funcion
administrativa

El articulo 5 de la Ley contra la corrupcién
regula la figura de fraude de Ley, de la
siguiente manera como:
“La funcibn administrativa ejercida por
el Estado y los demas entes publicos,
asi como la conducta de sujetos de
derecho privado en las relaciones
con estos que se realicen al amparo
del texto de una norma juridica y
persigan un resultado que no se

conforme a la satisfaccibn de los fines
publicos y el ordenamiento juridico, se
consideraran ejecutadas en fraude de
ley y no impediran la debida aplicacion
de la norma juridica que se haya
tratado de eludir.”

Esta conducta posee dos consecuencias
en esa misma ley, que es la nulidad de los
actos o contratos derivados del fraude de ley
segun el numeral 6, y el delito de fraude de
ley consagrado en el articulo 58 de ese texto
normativo, que dice:
Articulo 58.-Fraude de ley en la
funcibn administrativa. Sera penado
con prisibn de uno a cinco anos, el
funcionario publico que ejerza una
funcibn administrativa en fraude de
ley, de conformidad con la definicibn
del Articulo 5 de la presente Ley.
Igual pena se aplicara al particular
que, a sabiendas de la inconformidad
del resultado con el ordenamiento
juridico, se vea favorecido o preste su
concurso para este delito.

Se trata de un delito de accién pues requiere
la comision del fraude de ley y que se ejecuta
de manera dolosa, el mismo podra ser cometi-
do por un funcionario publico que trabaje den-
tro de la administracion publica o ente publico.

lll. Ley de la Administracion
Financiera y Presupuestos
Pablicos

1. Delito Informatico

El ordenamiento juridico costarricense
carece de regulacion adecuada en torno al
tema de los delitos informaticos, no obstante,
en la Ley de la Administracion Financiera y
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Presupuestos Publicos, podemos encontrar

una referencia a este tipo de delitos, en el

articulo 111, que en lo que interesa dice:
ARTICULO 111.- Delito informatico
Cometeran delito informaético,
sancionado con prisibn de uno a
tres anos, los funcionarios publicos
o particulares que realicen, contra
los sistemas informaticos de la
Administracibn  Financiera y de
Proveeduria, alguna de las siguientes
acciones:
a) Apoderarse, copiar, destruir, alterar,
transferir o mantener en su poder,
sin el debido permiso de la autoridad
competente, informacién, programas
o bases de datos de uso restringido.
b) Causar daho, dolosamente, a los
componentes lbgicos o fisicos de los
aparatos, lasmaquinasolosaccesorios
que apoyan el funcionamiento de los
sistemas informaticos.
¢) Facilitar a terceras personas el uso
del cbdigo personal y la clave de acceso
asignados para acceder a los sistemas.
d) Utilizar las facilidades del Sistema
para beneficio propio o de terceros.
(Asamblea Legislativa, 2001)

Este delito puede ser cometido tanto por un
funcionario publico como por un particular, y
la accion tipificada:

a) Apoderarse, copiar, destruir, alte-
rar, transferir o mantener en su
poder informacion, programas o
bases de datos de uso restringido
de los sistemas informéticos de
la Administracion Financiera y
Proveeduria,

b) Dahar los equipos de apoyo a
los sistemas informaticos de
la Administracibn Financiera y
Proveeduria,
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¢) Facilitar a terceras personas el uso que esta vulnerando o permitiendo que se Patrocinio Infiel 258 Dolo Accion Abogados funcionarios publicos
de claves personales, y finalmente; vulneren los sistemas informaticos de la Abogados particulares
d) Utilizar los sistemas para beneficio administracion financiera y proveeduria. 2 Dolo - Abogados funcionarios publicos
. Doble representacion 359 Accién :
propio o de un tercero. Abogados particulares
A manera de cierre de este documento, se Sujetos equiparables 360 Dolo Accién Asefsores, peritos, testigos-peritos.
De tal manera, que se trata de un delito de incluyen los aspectos mas relevantes de Aoy Profesionales que emiten un dictamen
accion, que debe ser cometido en forma los delitos funcionales en el ordenamiento Peculado 361 Dolo Omision Funcionario Publico
dolosa, puesto que su autor es consiente juridico costarricense en la siguiente tabla: Facilitacién culposa 362 Culpa Omision Funcionario Publico
de substracciones
Malversacion 363 Dolo Accion Funcionarios Publicos
- Peculado y malversacion de . Dolo Accion'y o
DELITOS FUNCIONALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE | fondos privados 363bis Cupa  Omisién Funcionario Publico
Delitos funcionales del Codigo Penal Demora injustificada de pagos 364 Dolo Omision Funcionario Publico
Delito funcional Articulo 88:82 ﬁ;ﬁls?g:] Autoria Delitos funcionales de la Ley contra la corrupcién y el enriquecimiento ilicito en la funcién publica
Abuso de autoridad 333 Dolo AcCion Funcionario Pblico Enriquecimiento ilicito. 45 Dolo Accién Funcionario Publico
Incumplimiento de deberes 339 Dolo Omision Funcionario Publico Falsedad en la declaracion 46 Dolo Accién Funcionario Publico obligado a rendir
ié i jurada Omision declaracion patrimonial.
Denegacion de auxilio 340 Dolo Omisién Quién ocupe _eI cargo (.ieljefa.tura’o ggente de ) — — P
la fuerza publica del Ministerio Publico Receptacion, legalizacion o Dolo o o
— . . 47 Accion Funcionario Publico
Requerimiento de fuerza contra 341 Dolo Accién Funcionario de la fuerza pablica encubrimiento de bienes
actos legitimos _ . Legislacion o adm'lnlstracwn 48 Dolo Accion Funcionario Pdblico
Funcionario publico con la competencia en provecho propio
Nombramientos ilegales 344 Dolo Accion para nombrar o proponer nombramientos en Sobreprecio irregular 49 Dolo Accién Funcionario Publico
cargos publicos. F — ——

— — — — alsedad en la recepcion de 50 Dolo Accién Funcionario publico
Violacién de fueros 345 Dolo Accion Funcionario de la fuerza publica. bienes y servicios contratados Consultor o sus servidores
Divulgacién de secretos 346 Dolo Accion Fqn.mor)ano publico con acceso a informacion Pagq i.rregullar de contratos 51 Dolo Acc.ié.r] Funcionarios publicos

privilegiada. administrativos Omision
Cohecho impropio 347 Dolo sz:z: - Funcionario Publico Trafico de influencias 52 Dolo Accion E:rrwﬁc(lz?j?aargzs publicos
Cohecho propio 348 Dolo Omision Funcionario Publico Prohibiciones posteriores al - -
y . 53 Dolo Accibn Funcionario Publico
. Accion y O, servicio del cargo
Corrupcion agravada 349 Dolo i Funcionario Publico Y -
Omisién Apropiacion de bienes Dolo o o
— T = . 54 Accibn Funcionario Publico
Aceptacion de dadivas por un 350 Dolo Accion y Funcionario Pablico obsequiados al Estado
acto cumplido Om|.S|on - Soborno transnacional 55 Dolo Accion Eurr}c.;lo?ano Pblico
Corrupcion de Jueces 351 Dolo Accion Juez o Arbitro R - ionto lleaal d oo articular
econocimiento ilegal de olo - C
Penalidad de corruptor 352 Dolo Accion Sujeto privado beneficios Iaboraleg 56 Accién Funcionario Pdblico
Enriquecimiento ilicito 353 Dolo Accion Funcionario Publico Influencia en contra de la 57 Dolo Accion Funcionario Publico
— - Hacienda Publica Sujetos Equiparados
Funcpnarlo Publico con capacidad legal para Fraude de ley en la funcion . Dolo - -
T . 5 negociar . administrativa 5 Accion Funcionario Pdblico
Negociaciones incompatibles 354 Dolo Accion A(:r)kr):(tar((i)gr,ezertlltjct); ::r:ﬁ)iocréa;, aézlrga%tc))lfesscom- Violacién de la privacidad Dol Funcionario Pablico
IF\)le ocia do‘r comer(’:ial del Es¥a o ) de la informacion de las 60 Accion Tercero que tenga acceso al contenido de
. 9 b ; i declaraciones juradas. la declaracion.
Concusién 355 Dolo Accion Funcionario Pdblico Ley de la Administracion Financiera y Presupuestos Publicos
Exaccion ilegal 356 Dolo Accion Funcionario Publico Delito Informatico " Dolo Accion Eunqonanos publicos
Jueces articulares
Prevaricato 357 Dolo Accién Arb|tr.os S .
Funcionarios publicos con competencia para
dictar resoluciones




Conclusiones

Luego de detallar y comprender las
principales caracteristicas de los diferentes
tipos penales que permiten sancionar las
acciones licitas cometidas en contra la
funcion publica, generalmente cometidos por
funcionarios publicos en virtud de las ventajas
que da su cargo, y en algunas ocasiones
por particulares, y también en asociaciones
funcionario publico-particular, la principal
conclusién a la que podemos llegar es que
el ordenamiento juridico ha ido introduciendo
este tipo de delitos y actualmente contamos
con un abanico amplio de opciones para
sancionar este tipo de actos.

Si bien, nuestra legislacion no es perfecta y
actualmente existen dificultades para probar
en juicio la comisién de estas faltas, existen
falencias en la calificaciéon de los tipos
penales e inclusive aun tenemos lagunas,
corresponde un avance significativo en la
materia, tendiente a preservar el correcto
uso de los bienes, servicios y fines publicos.

El principal llamado que hace este
documento es a conocer este tipo de delitos
para que sean analizados, discutidos,
aplicados y finalmente mejorados con el fin
de salvaguardar la funcion publica, aspecto
que nos beneficia y corresponde a todos,
seamos 0 no servidores publicos.
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LA CONTINUIDAD DE LA EMPRESA
EN LOS PROCESOS LIQUIDATORIOS

1. La empresa

En un proceso liquidatorio se puede
encontrar una empresa indistintamente de
la actividad que realice: comercial, industrial,
agraria, agroindustrial, entre otras. Al tratarse
de una realidad, se articula sujeta a una
serie de factores ajenos a la ciencia juridica,
esta disciplina debe responder en estos
momentos de crisis.

La empresa tiene un ciclo de vida, por ello
se ha afirmado que hay que dar principal
atencion a la actividad, como uno de los
elementos que la componen. La actividad
en muchas ocasiones se puede desplegar,
aun cuando hay una cesacion de pagos; o
bien podria continuarla parcialmente o bajo
ciertos ajustes. Por tal razén la figura en
comentar es de vital importancia. Incluso,
aunque de vieja data como se vera en las
referencias doctrinarias, lo relevante, es que
las diferentes crisis econémicas muestran
que es importante una adecuada regulacion
del tema.

La empresa es un fendbmeno econémico, que
ha sido utilizado por el derecho comercial
para lograr establecer el objeto de estudio,
superando, en algunos casos la probleméatica
que implicaba la poca flexibilidad de la teoria

Magda Diaz Bolanos'

de los actos de comercio, sea en su angulo
subjetivo como objetivo. Se considera que
uno de los principales motivos que permitio
plantear modificaciones en los esquemas
juridicos del derecho mercantil, fue la
introduccién de la maquina en el proceso
de fabricacion; da inicio a la denominada
sociedad de consumo (Mora, 1982, p.102).
El esquema juridico que sostenia en ese
momento los actos de comercio objetivos
resultd insuficiente como se anoto, y se
empezo a gestar una serie de debates para
la regulacion de la empresa (Broseta Pont,
1965, p. 88 a 90). Surge asi una evolucién
trascendental para determinar el objeto
del derecho mercantil;, ademas se supera
la teoria de los actos de comercio y se inicia la
etapa de un derecho de una organizacion:
la empresa.

Brevemente se debe indicar, en Costa Rica,
el cuerpo legal vigente en materia comercial
fue promulgado en 1964. Tiene en su base
la teoria de los actos de comercio, tanto
objetiva como subjetiva, pero con una
inclinacion mayor a los actos objetivos. Ello
se desprende de la lectura de los numerales
primero y segundo del Cédigo de Comercio.

No obstante, existen reformas a esa
normativa y leyes especiales mercantiles,

1 Jueza integrante del Tribunal Agrario del Segundo Circuito Judicial de San José, master en Derecho, master en
Administracién de Justicia enfoque Socioldgico con énfasis en administracion de justicia civil, especialista en Derecho

Comercial y Derecho Agrario. Profesora universitaria.



particularmente en el derecho cartular vy
bursatil, donde se reconoce a la empresa
mercantil como ente generador de titulos
valores atipicos. Se considera, la creacion
de titulos atipicos emana de los “usos
consagrados”, segun la letra del ordinal 670
parrafo primero del Cédigo de Comercio. Los
usos solo pueden emanar de una actividad
econdmica organizada, por ello se estima
que hay en la norma un reconocimiento del
legislador de 1990 de la empresa, como una
fuente generadora de titulos valores atipicos.
También hay una regulacion de la figura del
establecimiento mercantil a partir del numeral
478 del Cddigo citado, como parte del perfil
objetivo de la empresa.

Como se ha denotado, en Costa Rica no
existe una definicion emanada de las normas
juridicas sobre la empresa; tampoco una
regulacion expresa, sino hay una mezcla
de conceptos contenidos en el Cdodigo de
Comercio y teorias tendientes a delimitar el
objeto del derecho comercial.

1.1 Definicion

Desde la perspectiva econdmica la empresa es:
“la unidad basica productiva, privada,
en una economia. Contrata trabajo,
renta o posee capital y tierra, y
compra otros insumos con el fin de
fabricar y vender bienes y servicios”
(Samuelson, et.al, 2010. p.688).

Como se ha indicado el derecho mercantil
reconoce en la empresa la unidad basica
de la economia, lo califican de fendmeno
econdmico, que contribuye a determinar su
objeto(Certad, 1988, p.168). Lajurisprudencia
de Costa Rica asi lo ha reconocido. Entre
varias sentencias, en la decisién N°7 de las
14 horas 30 minutos del 2 de febrero de 1994
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de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, se puede observar un desarrollo de
la nocion de empresa. En lo que interesa el
mencionado voto reconoce: “La figura de
la empresa tiene dentro del &mbito juridico
un papel fundamental respecto de todas las
relaciones referidas al proceso econbmico.
Mas que un concepto juridico es un concepto
elaborado por la economia en la época
moderna para identificar a los sujetos del
sistema econbmico...”. De lo expresado por
la Sala, es elocuente en diferentes parajes
del fallo, sobre el caracter econdmico, la
relacion entre capital, trabajo y mercado,
aspectos esenciales en la empresa.

En el ambito econémico, son cuatro los
factores de produccion: la tierra, el capital,
el trabajo y los bienes productivos. La
empresa es la organizacion de los factores
de produccion, principalmente el trabajo y el
capital. Para su existencia es necesario un
grado, aunque minimo, de organizacion de
los componentes apuntados (Mora, 1982, p.
122). Se trata de un ente productivo no para
consumo propio, sino para la produccién de
bienes o servicios, para el cambio o para la
intermediacion. Todos esos actos deben ser
dirigidos al mercado.

En cuanto al resefiado fenédmeno, éste ocurre
en ltalia cuando se reconstruye el Cédigo de
Comercio sustentado en la empresa (Certad,
1980, p.15). Por esa razoén en las diferentes
argumentaciones  juridicas de fallos
judiciales, se pueden encontrar referencias
a esta legislacion, dado que en nuestro
ordenamiento juridico, como se indicd, no
hay un grupo de reglas sistematicas sobre la
empresa. Para ilustrar lo indicado, se puede
consultar la sentencia N°7 de las 14 horas 30
minutos del 2 de febrero de 1994 de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia.

La empresa, se reconoce como la unidad
basica de la economia, excluyendo
discusiones sobre los actos objetivos
0 subjetivos de comercio. Interesa en
consecuencia, la regulacién del fendmeno
econdémico. Lo anterior, implica, la empresa
es una universalidad, la cual ha de tener un
tratamiento particular dado es una unidad
patrimonial (Mora, 1982, p.116).

1.2 Elementos

La empresa, en razon del -caracter
econémico, se considera es un concepto
poliédrico, o sea compuesto por varias
partes que forman el todo. Por tal razén se
analizan los cuatro elementos que integran
el concepto: subjetivo, objetivo, actividad
y corporativo.

1.2.1. Subjetivo

El componente subjetivo se relaciona con
el empresario o empresaria, 0 sea, quien
ejercita la actividad. En este punto, es
irrelevante si se trata de una persona juridica
o fisica, si es un empresario indirecto, oculto
o representado.

Interesa el comportamiento de quien dirige la
empresa; implica un nivel de organizacion del
trabajo ajeno y del capital propio; ademas,
asume el riesgo técnico y econdémico. En
cuanto al riesgo técnico, es aquel inherente
a todo proceso productivo; y el riesgo
econdémico, es la posibilidad de cubrir los
costos de trabajo, entendidos como salarios,
y los de capital como intereses (Asquini,
1986, p. 146).

A la luz de las caracteristicas expuestas, no
es empresario: quien ejerce una actividad
econdmica ajena o a riesgo ajeno; el que
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realiza una actividad o labor estrictamente
personal, sea de caracter material o
intelectual; el simple oficio como los
conductores de transporte privado a manera
de ejemplo; y quienes ejercen profesiones
intelectuales, tales como médicos,
empresarios, a menos que cumpla con los
factores de organizacién arriba descrito,
como ocurre en el caso de farmacéuticos o
veterinarios, cuando establecen paralelas
al ejercicio de su actividad profesional el
intercambio de bienes (Mora, 1982, p.137).

Otro detalle importante, es la actividad de
quien organiza la empresa, porque debe de
tener fines de produccion o de intercambio de
bienes o servicios, y operar en el mercado.
La sentencia de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, N°44 de las 14 horas
30 minutos del 15 de junio de 1994, examind
los rasgos del empresario asi:
“Independientemente de analizar los
elementos de la profesionalidad, el
fin de lucro, los diferentes tipos de
empresarios, privados o publicos, o la
sustituciobn por medio del empresario
de la vieja figura del comerciante,
lo mas importante es la actividad
productiva. En efecto el fin respecto
del cual la actividad del empresario
se encuentra directamente referida
es la del intercambio de bienes y
servicios. Se incluye en este criterio
el antiguo concepto del comerciante
como ‘“hombre de negocios” para,
y por medio del empresario, ser “el
productor”, pues es él quien produce
bienes y servicios”.

Es apreciable resefiar que no se califica a
una persona juridica regulada en el articulo
cinco del Cdédigo de Comercio, como
empresaria, por estar legalmente constituida.



Sera empresa al constatar la presencia de
un empresario 0 empresaria que ejercita
una actividad. A manera de ilustrar lo
explicado, es menester observar lo indicado
por la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia mediante voto N°50 de las 15
horas 30 minutos del 9 de setiembre de 1983
donde sefald: “La sociedad mercantil es
un esquema legal organizativo de capital y
trabajo para la realizacibn colectiva de una
cierta actividad que puede ser la produccibn
de bienes o servicios dirigidos a un mercado
o al mero intercambio de esos bienes o
servicios”. De lo anterior, es evidente, las
figuras societarias son esquemas legales que
brindan soporte a un fendmeno econémico
de las caracteristicas apuntadas, pero no son
un requisito para considerarlas como tales.

El caracter profesional de quien organiza la
empresa, radica en el ejercicio de la actividad
de manera continua y no ocasional. El lucro
es un elemento natural, mas no esencial.
Con lo anterior, debe subrayarse, no es un
factor para calificar la profesionalidad el
hecho que una empresa tenga lucro o no. La
profesionalidad, es una actividad sistémica,
estable y continua. No obstante, no pierde
esta cualidad de profesional, si la actividad
esta sujeta a periodos (Asquini, 1986, p. 147).

1.2.2. Objetivo

Desde éste angulo se analiza el perfil patri-
monial u objetivo de la empresa. En doctrina
se ha sefialado, el fendmeno econémico de
la empresa, genera un patrimonio diferen-
te y distinto en razén del fin que ostenta la
empresa. El patrimonio de la azienda, se-
gun Asquini, es un patrimonio especial del
empresario, complejo por las relaciones ju-
ridicas heterogéneas, porque comprenden
relaciones reales, obligatorias, activas vy
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pasivas, y conjugando tales relaciones con
objetos también heterogénos como: bienes
materiales, muebles e inmuebles, bienes in-
materiales y servicios (Asquini, 1984, p. 149).

Se caracteriza tal patrimonio porque resulta
de una gama compleja de relaciones de
organizacion, en constante movimiento
por la actividad que realiza el empresario,
la cual tiene la capacidad de obtener un
valor econdmico por si misma. La figura
del patrimonio de la azienda, fue calificada
por el autor en cita como una universitas
jurum (Asquini, 1986, p. 149 a 150), en
otros términos, debido a la forma en que
los elementos que componen la azienda
se interrelacionan, producto de la actividad
ejercida por el empresario. Esos elementos
son observados como una universalidad y en
consecuencia tienen la posibilidad de tener
un valor propio. Como se ha comentado
en lineas anteriores, la organizacién de
diferentes factores, son los que llevan a
consolidar la nocidon de empresa, y los
elementos que la componen.

La azienda se comprende, como el conjunto
de bienes que representan la proyeccion
patrimonial de la empresa. Es la organizacién
objetiva en que se concreta la actividad
empresarial. Ademas se ha afirmado, es el
organismo técnico econdmico, mediante el
cual se realiza la coordinacion de los factores
de la produccioén, percibidos por la empresa
(Certad, 1988, p.81).

En Costa Rica se ha sostenido que la
azienda, esta regulada en el ordinal 478
del Codigo de Comercio, donde reglamenta
la venta de establecimiento mercantil
e industrial, al implantar con claridad la
existencia de un grado de organizacién y en
consecuencia de actividad (Certad, 1988,

p.98 a 99). Esta posicion se mantenia en
algunos votos de Tribunales Civiles, en
cuanto a la caracteristica de universalidad del
establecimiento mercantil, por ejemplo en la
sentencia N°773 de 1962 de la Sala Primera
Civil (Kosolchyk, 1974, p.75). Recientemente
la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia en voto N°831 de las 09 horas 30
minutos del 03 de noviembre de 2000, con
precision indico:
“El establecimiento mercantil, conocido
también con el término “negocio”,
puede concebirse como el conjunto
de bienes, materiales e inmateriales,
organizado por el empresario, sea este
persona fisica o juridica, como medio
para obtener su finalidad econbmica,
a saber, la produccion e intercambio
de bienes o servicios para el mercado.
Se trata de una pluralidad de bienes
heterogéneos que, si bien conservan
su individualidad, forman una unidad
por la funcibn econbmica a la que estan
destinados. Es una “universalidad” que
adquiere un valor en su conjunto, y
como tal puede ser objeto del derecho
de propiedad y también de trafico
juridico. Nuestro Codigo de Comercio
establece una regulacibn general
sobre el “establecimiento mercantil” y
su transmisibilidad. En su articulo 478
establece: “Son elementos integrantes
de un establecimiento comercial,
para los efectos de su transmision
por cualquier titulo: las instalaciones
eléctricas, telefbnicas y de cualquier
ofra naturaleza, el mobiliario, Ia
existencia en mercaderias, las
patentes de invencibn y marcas de
fabrica, la contabilidad que comprende
los archivos completos del negocio,
de dibujos y modelos industriales, las
distinciones honorificas y los demas
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derechos derivados de la propiedad
comercial, industrial o artistica.
La venta de un establecimiento
comercial o industrial comprende
todos sus elementos, y cuanto forme
el activo y pasivo, salvo pacto expreso
en contrario”,

También estad reconocida la nulidad del
traspaso del establecimiento mercantil, en el
voto N°281 de las 09 horas 05 minutos del
17 de julio de 2001 del Tribunal Segundo
Civil Seccion |, cuando se realiza en
contraposicion a la regla del 479 del Cédigo
de Comercio y la forma en que se genera un
vicio por su inaplicacion.

1.2.3. Actividad

Desde esta optica, la empresa es concebida
como un conjunto de actos organizados
funcionalmente, denominados actividad. Esta
nocionincluye la organizacion, administracion
y ejecucién de actos. Comprende la destreza
de quien dirige para captar y organizar las
fuerzas de trabajo y el capital. La actividad
de la empresa tiene presupuestos tales
como la imputacién, la capacidad, y la
legitimacion. La imputacion es la atribucion
a quien dirige la empresa de las situaciones
juridicas favorables o desfavorables que
se producen con la ejecucion de actos
(Panuccio, 1974, p.103). Sin embargo se
enfatiza, los actos deben de calificarse como
reales y efectivos. No se podria concebir una
actividad empresarial, por el simple hecho de
constatarse en un pacto constitutivo, como en
el caso de las personas juridicas mercantiles.
Sin embargo se ha admitido la imputacion
de actos por sustitucién, como en el caso
de los representantes; o bien la adjunta, en
aquellos supuestos donde no se muestran
ante terceros todos los empresarios.



Relativo a la capacidad, la empresa al
constituir un fendmeno econdmico, debera
de contar con capacidad de actuar. En el
caso de personas fisicas, se debe remitir al
numeral 31 y 37 ambos del Cadigo Civil. En
el numeral cinco del Cédigo de Comercio se
estatuye lo relativo a las personas juridicas,
ultimas que validamente pueden actuar al
obtener su personalidad juridica, emanada de
la inscripcién en el Registro Mercantil, segun
se deriva del articulo 20 del ultimo cuerpo legal
citado. La capacidad que se exige a quien
ejerce la actividad debe ser perdurable, dado
que los actos no son aislados, y se requiere
mantener la capacidad durante todo el ejercicio
de la actividad. Sin embargo, se ha notado el
caso de empresas de diversa indole, que
actian bajo la forma de personas juridicas,
donde es necesarios, al vencer el plazo social
nombrar representante legitimos para lograr
resolver contiendas judiciales, en apego al
articulo 266 del Codigo Procesal Civil.

Dentro de los principios de la actividad, se
indica debe ser efectiva. Ello se verifica
cuando la actividad se ejecuta de hecho.
Esta efectividad demuestra el dinamismo que
reviste a la actividad, y particularmente las
cualidades de organizacién y coordinacion de
los elementos que confluyen en la empresa
para la consecucion de sus fines. Los actos
a realizar por la empresa, que pueden ser
de naturaleza mercantil, industrial o agraria.
Segun lo expuesto, no basta con que quien
dirige la empresa se proclame empresario
0 empresaria, sino es el ejercicio material
de sus actos lo que permiten a terceros de
forma diafana, identificar su actividad. Segun
la doctrina, la efectividad es espontanea,
no puede mediar error o engafio (Panuccio,
1974, p.118), o sea, debe ser mostrada a
terceros sin error o duda alguna. La aludida
efectividad, debe ser continua, exceptuando
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las actividades que por su naturaleza no
puede realizarse, y sean temporales.

La orientacién, es otro principio de la
actividad, y se relaciona con la consecucion
de un fin, de un resultado objetivo, o los fines
de la actividad (Panuccio, 1974, p.118).

En el caso de la empresa mercantil, el objeto
de la actividad, debe ser econdmica, como
creadora de riquezas y por ello de bienes,
0 servicios patrimoniales valorables. La
empresa organiza los factores de produccion:
el capital y el trabajo.

Un segundo objeto de la actividad es la
produccion o intercambio, la cual ha de
dirigirse a un mercado en general, para
atender la satisfaccion de las necesidades
econdémicas de los humanos. Por ultimo, es
la azienda otro objeto, en tanto constituye
el patrimonio de la empresa y es por medio
de la actividad que se logra dar uniformidad
y armonia a los diferentes elementos que
la conforman.

A nivel jurisprudencial se ha afirmado que
la actividad es basica en la figura de la
empresa. A manera de ilustracién, el voto
de la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia, N°44 de las 14 horas 30
minutos del 15 de junio de 1994 sefialé de
manera enfatica:
“... lo méas importante es la actividad
productiva. En efecto el fin respecto
del cual la actividad del empresario
se encuentra directamente referida
es la del intercambio de bienes y
servicios. Se incluye en este criterio
el antiguo concepto del comerciante
como “hombre de negocios” para,
y por medio del empresario, ser “el
productor”, pues es él quien produce
bienes y servicios. La actividad no

es cualquiera, solo puede ser Ila
produccion o el intercambio de bienes
y servicios”,

Del extracto anterior se pude observar,
como el Alto Tribunal, da preponderancia a
la actividad frente a la figura del empresario;
ademas le da la virtud de caracterizar la
tipologia de empresa. En lineas anteriores
se referia el criterio doctrinario, en cuanto la
empresa es un concepto poliédrico. Con lo
anterior, no es posible establecer una prioridad
o superioridad de alguno de los perfiles sobre
otro. Para reconocer una especie de empresa
es necesario observar la totalidad de sus
perfiles, y no de manera parcial.

1.2.4. Corporativo

En lo concerniente a este elemento, la
empresa es observada como una institucion,
referida a la coordinacion de los elementos
humanos en su organizacion. Esa relacion se
verifica entre el representante del capital y el
trabajo: quienes administran y las personas
trabajadoras. Esta interaccion es vital en la
empresa moderna. Dadas las exigencias de
mercado, cada vez la mano de obra debe de
poseer mayores conocimientos técnicos para
maximizar la produccién. Ademas se observa,
a pesar de los avances en la tecnologia y la
utilizacion de instrumentos sofisticados y de
gran precision en la industria y la agricultura,
siempre se hace necesario el trabajo humano.
Por lo anterior, se desea hacer énfasis en la
existencia de éste perfil, que es necesario en
todo estudio adecuado de la empresa.

La empresa no se trata de una mera
pluralidad de personas, son por el contrario,
un nucleo social organizado en funcién del fin
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econdémico. Esta relacion entre la empresa y
esa organizacion con un fin social, se puede
desprender del analisis de las resoluciones
de la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia, particularmente al analizar el tema
de la subordinaciéon. Como muestra, el voto
de la Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia N°11 de las 10 horas 20 minutos
del 06 de enero de 2010, sefiala como una
caracteristica de esa relaciéon: “el hecho de
prestar funciones en locales de la empresa’,
con lo anterior se reconoce que algunas
relaciones laborales se dan en el seno de
empresas, mas alla de percibirlas como
simples personas fisicas o juridicas.

2.1 Algunas consideraciones estric-
tamente economicas sobre la
empresa

Con el fin de comprender la forma en que
se desarrolla en el campo econdmico la
empresa, se expondran dos temas puntuales
para analizar lo ideal en este campo, del
fenédmeno en estudio

2.1.1 Factores minimos necesarios
para que una empresa desarrolle
su actividad

Al analizarse la empresa desde la perspectiva
financiera, se afirma existe un ciclo en la
actividad, mediante el cual se puede observar
la manera en que circulan los factores de
produccion, los transforma el empresario y
luego los coloca en el mercado (Universidad
Santiago de Compostela, p.3).

Los pasos a seguir para que se puede
observar el ciclo de la actividad es el siguiente
(Universidad Santiago de Compostela, p.4):



e Se inicia con el acopio de los recursos
financieros para el desarrollo del proyecto.

e Los recursos financieros se emplean
para adquirir factores de producciéon que
son de dos tipos:

e factores de consumo lento: se utilizan
por mas de un ciclo de explotacion
y forman parte de la estructura de la
empresa. Se citan como ejemplos: las
instalaciones industriales, la maquinaria,
licencias o patentes, entre muchos otros.

e factores de consumo rapido:
se consumen en un solo ciclo de
explotacién, como lo son las materias
primas, la electricidad, mano de obra,
entre otros.

e El ciclo de explotaciéon de la empresa
es: “el tiempo que ftranscurre desde
que se adquieren las mercancias y
se transforman hasta que se venden
como productos o servicios elaborados”
(Universidad Santiago de Compostela,
p.4). Una vez que la empresa posee los
factores de produccion se inicia el proceso
de produccién para obtener el producto o
servicio final para llevarlo al mercado.

e EI producto o servicio obtenido es
vendido por el empresario y asi genera
un excedente o beneficio.

Lo anterior de conformidad con el autor en cita,
es definido como el ciclo econémico de la em-
presa y paralelamente se genera el ciclo finan-
ciero. Este ciclo financiero es definido como:
“...el movimiento de fondos que se produce
como resultado de los pagos de los recursos
(inputs) y el cobro de las ventas (outputs)’
(Universidad Santiago de Compostela, p.5).
Se indica que los ciclos en mencién, no suelen
coincidir en el tiempo, las empresas no cobran
y pagan al contado todas las operaciones de
compra y venta que efectuan.
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Para que una empresa se desarrolle, es
necesario se realicen planes financieros, y
asi obtener la mayor cantidad de informacion
posible para operar. Una empresa necesita
al menos contar con bienes -activos-
que le permitiran desarrollar su actividad
empresarial, considerando los costos de
operacion, los riesgos propios de la actividad
y el mercado al cual se va a dirigir.

Lo que aspira una empresa desde el punto
de vista econdmico es llegar al punto de
equilibrio, el cual es entendido en una
empresa como el: “calculo del umbral de
ventas a partir del cual se obtienen beneficios”
(Universidad Santiago de Compostela, p.6).
De acuerdo al autor en mencién, el punto
de equilibrio también es denominado punto
muerto, porque de las ventas se logran cubrir
todos los costos de producciéon. Cuando se
supera ese punto, se obtienen beneficios y no
se opera con pérdidas (Universidad Santiago
de Compostela, p.18). Es de lo anterior que
se comprende, una empresa debe buscar
el punto de equilibrio en su actividad, y de
ahi en adelante podra obtener excedentes.
Los excedentes le permitiran ampliar sus
inventarios, hacer inversiones, entre otros
aspectos. Amén, que es en este estado de
bonanza poseera la suficiente capacidad de
pago para no entrar en una cesacion de esas
obligaciones.

2.1.2 La viabilidad econobmica de la
empresa

Como se ha reiterado la empresa es un
fendmeno econdmico, que depende de
muchos factores externos a su organizacion
para lograr obtener un punto de equilibrio, lo
cual se traduce en la posibilidad de continuar
en crecimiento y obtener excedentes.

La viabilidad puede ser de dos tipos:
economica y financiera. La primera es cuando
un proyecto de una empresa alcanza su
capacidad de produccion plena, y es capaz de
obtener de su actividad, una vez reducidos los
costos, un excedente o beneficio suficiente
para hacer frente los costos de las deudas,
el pago de excedentes a los accionistas
y el financiamiento necesario para crecer
(Universidad Santiago de Compostela, p.28).
Por otra parte la viabilidad financiera se da en
una empresa, cuando los recursos generados
por la propia actividad como los beneficios
y las amortizaciones, mas otros fondos que
puedan tener origen externo a la empresa,
como por ejemplo los aportes adicionales
de los socios o propietarios, o deudas con
terceros, son suficientes para hacer frente a
las necesidades financieras de una empresa
(Universidad Santiago de Compostela, p.18).

Los dos conceptos anteriores muestran que
tanto la viabilidad econémica como financiera
tienen un punto de partida comun, pero como
se habia explicado en el acapite anterior, no
siempre coinciden porque una empresa no
cobra y paga de contado todas sus compras y
ventas. Requiere muchas veces inyectar capital
de trabajo, asumiendo deudas, lo cual no es
incorrecto desde la perspectiva que muestra
el autor en cita, sino que se debe, mediante el
manejo de muchas variables y riesgos, lograr
el punto de equilibrio ya de reiterada cita.

2  De la continuidad de la empresa
en procesos liquidatorios

2.1 Significado de continuidad de la
empresa en proceso liquidatorios

Como se explico, la empresa es un
fenédmeno econdémico, que busca un espacio
en el mercado, colocando los productos
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0 servicios que genere. Debe la persona
empresaria tener la capacidad para poder
oportunamente pagar las obligaciones que
contraiga en el ejercicio de la actividad
empresarial.

Sin embargo, cuando no logra honrar las
obligaciones y éstas son exigibles, sean
por causas internas como por ejemplo una
indebida inversidon, o externas ilustrada
con una crisis econdmica, y no cuente
con patrimonio suficiente para el pago de
esas deudas o liquidez, puede entrar en
una patologia y el ordenamiento juridico
crea mecanismos procesales para que
los acreedores puedan actuar de manera
colectiva como esa masa de acreedores.

En esos periodos de crisis, pueden existir
dos situaciones: la primera donde la empresa
puede transitar por una situacion eventual, la
cual no es grave y que amerita medidas para
permitirle recuperarse. Pero en otros casos
la situacién:
“...es sumamente grave, porque
supone el desequilibrio entre los
valores patrimoniales activos y
los pasivos, implica la existencia
de un pasivo superior al activo
(desbalance), y, en definitiva, refleja
la impotencia del patrimonio para
solventar integramente las deudas
contraidas” (Uria, 1996, p.1019). Ante
este supuesto se esta en presencia de
procesos concursales liquidatorios.

En Costa Rica existen dos tipos de procesos
concursales liquidatorios: la quiebra y el
concurso civil de acreedores (Leon, pp.4 a 5).
Esta tipologia de procesos tiene por objeto:
“...enterrar econbmicamente al sujeto
pasivo o fallido, pues persiguen
realizar los activos y pasivos del sujeto,



para entrar a distribuir ese patrimonio,
siguiendo las reglas de los privilegios
y de la igualdad de los acreedores”
(Lebn, p.4). Como se denota del
concepto ftrascrito, el estado de la
empresa es tan deplorable en términos
financieros, que no hay posibilidad, en
principio de continuar con la actividad
de la empresa. Debe tomarse en
consideracibn que la continuacién de
las labores solo afectan al patrimonio
comercial y no al patrimonio civil
(Navarrini, 1943, p. 312).

Debe de retomarse lo comentado en cuanto
al punto de equilibrio. Las empresas deben
de vender sus bienes o servicios de forma
tal que lleguen al punto muerto, para poder
honrar todas sus deudas, siendo el punto de
interseccion entre los ingresos y los costes
(Universidad de Santiago de Compostela,
p.18). En la situacidon que se esta explicando
la empresa no posee ingresos suficientes
para poder pagar a sus acreedores.

La continuidad de la actividad de la empresa
en procesos liquidatorios, se presenta como
una forma de proteger tanto a la masa de
acreedores como al mismo deudor. Aunque
la figura no es novedosa en el Derecho
Concursal, si se estima hay un nuevo
enfoque sobre el tema, el cual es explicado
por Petgrave de la siguiente manera:
“El moderno derecho de quiebras,
ha ido evolucionando y ha recurrido
a un distinfo enfoque, con respecto
a la sobrevivencia de la empresa,
aun cuando esta ha fallado en su
administracion. Esto se debe a que
esta, no le incumbe Unicamente al
deudor y a los acreedores, sino méas
bien a la economia en general, ya
que cuando desaparece una unidad
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econbmica, se verad afectado el
funcionamiento del estado en general.

La continuacibn de la empresa,
supone que esta se encuentre en
funcionamiento y con posibilidad de
salir adelante econbmicamente, pese
a que en ese momento se encuentre
atravesando una situacibn critica.
Debido a esto, se realiza un estudio
preliminar, acerca de su viabilidad, para
determinar la situaciébn en la que se
encuentra. Lo anterior, para mantener
el bienestar de la colectividad y por
consiguiente la paz social” (2009, pp.
214 a 215). Se destaca de lo expuesto
por la jurista en cita, que interesa en la
figura en estudio un interés superior,
representado por la colectividad,
comprendida como una parte de la
economia que se ve afectada —la
empresa- y por lo tanto interesa para
el bienestar de la colectividad.

La continuacion de la actividad empresarial
en procesos liquidatorios, constituye: “uno de
los tantos medios de instrumentacion de la
conservacion de la empresa’ segun Garcia;
quien ademas marca la diferencia con el
principio de la conservacién de la empresa
(1997, p. 463). Por tal razén es pertinente
hacer la aclaracion conceptual. Dentro de
los principios de los procesos concursales se
encuentra el principio de conservacion de la
empresa, que de acuerdo a Garcia, no es un
simple medio de reservacion de los intereses
de los acreedores en la ejecucioén colectiva. Se
entiende actualmente como una solucion de
fondo, no como un medio para liquidar mejor la
empresa, sino como una forma de solucionar
una empresa. Indica el autor en cita:

“No se trata de liquidar para repartir,

sino de conservar para salvar” (Garcia,

1997, p.36).

Se muestra, como lo afirma el autor, el
principio tiende al cuido de la estructura
productiva, por tal razon, no es Unicamente
la continuacién de la actividad empresarial
dado que es una de las muchas formas en
que se puede manifestar el principio.

En la continuacion de la actividad empresarial
en este tipo de procesos, muestra que el
objeto es diferente al citado principio, tal
y como se expresd. Ademas es relevante
subrayar, tampoco la doctrina o la legislacion
pretenden desvirtuar la propdsito del proceso
liquidatorio, sino aspira alcanzar un fin
superior. Corolario de los anterior Petgrave
lo resume de la siguiente manera:
“... es claro que la continuaciébn de la
empresa en la quiebra, no tiene por
objeto reorganizar la empresa sino
posibilitar que la liquidacion se lleve
a cabo como empresa en marcha,
siempre 'y cuando esto resulte
conveniente o en ofras palabras,
pagarle a los acreedores vendiendo
la empresa como unidad productiva.
Se continia la empresa como un
instrumento de liquidaciébn, no de
restructuracion” (2009, p.221).

Abona a la necesidad de continuar con
la actividad de la empresa en proceso de
liquidacién, Ramirez senala, un problema
practico que se presenta con la figura en
analisis porque, en el caso de la quiebra,
lleva consigo la clausura del establecimiento,
pero en caso de continuar la actividad lo
hace por cuenta de la quiebra (1959, p. 709).
En este mismo sentido Satta sefiala:

“...el gjercicio provisorio determina
una responsabilidad directa de Ila
quiebra por las obligaciones contraidas
durante su desenvolvimiento. Los
créditos correspondientes —que se
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adquieren naturalmente contra el
deudor- no son concursales y, por
tanto, son pagados integramente
con el activo de la quiebra” (1951,
p.365; en igual sentido Navarrini,
1943, p. 315).

Este aspecto resefiado se estima es
importante citarlo dado que para los
acreedores eventualmente podria no mostrar
interés en que se continde con las labores,
pero se aspira a no cerrar “de golpe la vida de
la hacienda (sic)” sino hacerlo gradualmente
(Navarrini, 1943, p. 312). Sin embargo,
conforme fue expuesto, la doctrina moderna,
ha arribado a la conclusion, que hay uninterés
de la colectividad y de dignidad humana en
no cesar de manera inmediata los trabajos
o servicios brindados por la empresa (Fassi,
et.al., 1996, p.402).

2.2 Requisitos de procedibilidad

Se considera conveniente procurar elaborar
una lista de requisitos generales de
procedibilidad, sustentado en la literatura
especializada consultada.

221. Dano grave irreparable en
perjuicio de los acreedores

El concepto de dafio tiene dos acepciones
segun Garrone. La primera en el sentido
amplio, hay dafio cuando se lesiona
cualquier derecho subjetivo; el segundo, en
sentido estricto, la lesidon debe recaer sobre
ciertos derechos subjetivos, patrimoniales o
extrapatrimoniales, cuyo menoscabo genera
—en determinadas circunstancias- una
sancioén patrimonial (1986, p.609). Por otra
parte, el vocablo grave, en sentido lato, de
acuerdo a la Real Academia Espafola, es:
grande, de mucha entidad o importancia.



De lo anterior se infiere, para delimitar el
concepto debera de ser analizado en cada
caso, y ponderando las situaciones que
rodean a la empresa. Para Fernandez el
dafo es imposible de definir de antemano,
cuando tiene las cualidades de ser “grave”
e “irreparable” porque: “constituye una
cuestion de hecho a dilucidar por el juez
en cada caso concreto” (1992, p.440).
Considera el autor en mencién, el juez
debe tomar la decision, en aras de evitar un
“‘mal mayor”. Su criterio es ilustrado de la
siguiente manera: “Piénsese, por ejemplo,
en la quiebra de un sujeto de derecho
dedicado a la explotacibn agropecuaria que
debe todavia levantar la cosecha, y cuyos
costos (fertilizantes, combustibles, mano de
obra, etc.) fueran superiores a los ingresos
que, por otra via circunstancial, pudiera tener
la quiebra” (1992, p.440). Analiza el jurista
argentino, la decisidén se toma sustentada en
los costos frente a los gastos, y dependiendo
también, si se generarian otros dafios con
dejar perder la cosecha sobre la superficie.
Afirma, debe de mostrarse una hipétesis
de equilibrio entre ingresos y egresos, pero
existirdn algunos eventos en que tampoco
la valoracion de la persona juzgadora podria
inclinarse porque exista equilibrio entre
los factores mencionados. Concluye con
sustento en el ejemplo anterior: “un dahno
grave e irreparable a la conservacion del
patrimonio se produciria —aun cuando nada
se hubiere sembrado- si se dejaran de realizar
los trabajos culturales de manutencibn de la
tierra y alimento de animales, necesarios
aun cuando ello no signifique estrictamente
continuar con la explotacion” (1992, p.441).

Se afirma de lo anterior, definir el dafio grave
irreparable, es casuistico, ponderando no
solo si es rentable o equilibrada en cuanto a
ingresos y egresos; se debe acudir entonces,
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a criterios complementarios, orientados a
prevenir dafios futuros que pongan en peligro
el patrimonio del fallido y el interés general,
los cuales son analizados de seguido.

2.2.2. Conservacion del patrimonio

La conservacion alude a la guardia o
custodio; o a la reparacion imprescindible
de un bien (Garrone, 1986, p. 467). Ha de
tenerse presente, uno de los principios del
proceso concursal, ya analizado, es el de la
conservacion de la empresa, por lo que la
conservacion del patrimonio es vital en un
proceso liquidatorio. El objetivo se centra
en el patrimonio en tanto, éste responde por
el conjunto de deudas, que en términos del
profesor Ledn, son constitutivas de otras
tantos créditos a favor de una pluralidad
de acreedores, y es insuficiente, al menos
de momento, para satisfacer todos esos
créditos en su integridad (Leon, p.2). De
ahi deriva lo sustancial de este requisito,
porque se trata de evitar una inadecuada
distribucién del patrimonio del deudor,
lo cual responde al principio de justicia
distributiva; ademas garantiza el derecho de
persecucion que tienen los acreedores sobre
la totalidad de los bienes presentes y futuros,
muebles o inmuebles del deudor, salvo los
inembargables (Leon, p.3).

Como se revela en las explicaciones del autor
citado, el presente requisito se fortalece con
la naturaleza misma del proceso concursal,
en aras de obtener el mejor resultado en
favor de la masa, y como se habia acotado en
lineas anteriores, en favor de la colectividad,
dada la trascendencia de la empresa como
un fenémeno de la economia, que tiene
implicaciones, mas alla de la relacion deudor-
acreedor. Este requisito, también hay que
analizarlo a la luz de la situacién que posee

cada empresa al momento en que se valore
la continuacion o no.

2.2.3. Interés general

El concepto de interés general, presenta
la misma dificultad que los dos requisitos
anteriores, para delimitarlo, dado que no son
conceptos univocos. Segun Garrone, puede
variar de lugar, época y ordenamiento juridico
que se considere (1986, p. 334y 572). Porque
lo que seria de interés general en un lugar y
momento determinados puede no serlo en
otros. Sin embargo, aunque el autor asocia
interés general a utilidad publica, parece
relevante, resaltar lo siguiente: “...fodas esas
locuciones tiene un fondo o alcance comin:
trasuntan algo que no interesa al individuo
en particular, sino a conglomerados sociales
especificados o al total conglomerado social’
(1986, p. 573). De tal manera, que se puede
resaltar, el interés general no es asociado
Unicamente al interés de la masa de
acreedores, sino trasciende ese escenario.
En torno a la empresa gravitan muchas
relaciones politicas, sociales, culturales,
entre muchas otras, por lo que la cesacion
de una actividad de manera abrupta podria
aun mas lesionar el interés general.

Para Fernandez, este requisito es
imprescindible en asocio con los dos
anteriores, pero que es de valoracion
exclusiva de la persona juzgadora (1992,
p.441). Ademas agrega: “...Tal vez por lo
inasible del concepto no se han dedicado
muchas péaginas a definir qué es el “interés
general”. ;Consiste en el del pueblo
perjudicado por el cierre de la fabrica donde
laboran sus habitantes?; ;o en el de la
comunidad toda del pais? La palabra utilizada
por la ley (“general”) nos inclina a pensar en
la Gltima hipbtesis, aunque ello no impide
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que ambos intereses (los “particulares” y los
“generales”) puedan coincidir’ (1992, p.441).
Nuevamente este concepto se torna en un
precepto indeterminado, que solo a la luz de
los hechos la persona juzgadora podra dotar
de contenido.

2.3 Sujeto que intervienen

2.3.1El curador

Quien ejerce el cargo de curador, de
conformidad con el ordinal 873 del Cédigo de
Comercio, es nombrado en la resolucién que
declare la quiebra. La Sala Constitucional de
la Corte Suprema de justicia, en sentencia
N°6113-96 de las 15 horas 12 minutos del 12
de noviembre de 1996, senald las siguientes
cualidades de esta figura:
“ resulta importante indicar en
concreto que el curador es un
profesional que presta sus servicios
dentro del proceso de quiebra, y
esa sola patrticipacibn en un proceso
jurisdiccional ademéas de la funcibn
de administracion que realiza sobre
los bienes falenciales, lo coloca en
una posicibn en la que no solo esta
satisfaciendo un interés particular, con
la remuneracion que percibe por los
servicios prestados, sino un interés
general que esta en la base de los
procesos de ejecucibn colectiva y
que consiste fundamentalmente en la
satisfaccion de los acreedores para
que impere la paz social. De ahi que
la funcién del curador, vista desde una
perspectiva muy general, consiste en
la administracién del patrimonio de la
fallida con el fin de reconstituirlo en su
funcion de garantia de los acreedores.
En ese sentido, corresponde al
curador velar por una tramitacion



agil y correcta de la liquidacion del
patrimonio de la fallida. La realizacion
de un fin general dentro del proceso
es lo que caracteriza el hecho de que
el nombramiento del curador lo haga
el juez en la resolucibn que declara
la quiebra; que para el nombramiento
se necesiten ciertos requisitos, dentro
de los que destaca la imposibilidad
de ser designado en el cargo si
tiene determinadas relaciones de
parentesco con el juez y el quebrado;
que sus funciones -articulo 876 del
Codigo de Comercio- y su régimen
de honorarios -883 del Cobdigo de
Comercio- se encuentren definidos
por ley; que por faltas u omisiones en
el gjercicio del cargo se le impongan
sanciones mas drasticas que las
que corresponden a un profesional
que presta sus servicios fuera de un
proceso judicial, porque la ley estima
mas reprochable la conducta irregular
de quien esta revestido de cierta
autoridad. Esa finalidad general que
cumple el curador también determina
el que se requiera que conserve dentro
del proceso una posicibn imparcial
y objetiva. De acuerdo con lo que
dispone el articulo 879 del Cbdigo de
Comercio -en relacion con el 1255 del
Codigo Civil-, el curador tiene sobre el
patrimonio del quebrado las facultades
que corresponden a un apoderado
general. El poder de administracion
general que la ley le atribuye, se limita,
en cuanto requiere, para realizar
ciertos actos, de autorizacion judicial
otorgada Iluego del acuerdo de los
acreedores -articulo 877 del Codigo
de Comercio-; ese poder también se
ve ampliado cuando la ley le confiere
una facultad de disposicibn sobre
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los bienes sujetos a concurso, de la
que carece el apoderado general.
Lo anterior ocurre cuando vende
los bienes del concurso por una
suma igual o mayor a la del avaliio,
porque en es0sS casos no requiere
autorizacion previa de los acreedores
ni aprobacion del juez -articulo 876
inciso j) del Cédigo de Comercio-. De
lo expuesto se deduce que el curador
es el 6rgano ejecutivo de la quiebra
que cumple funciones administrativas,
procesales, informativas y de
vigilancia. Como parte de la funcibn
administrativa el curador se encarga
de la recuperacibn, ocupacion,
conservacibn -material y juridica-,
custodia, representacibn -negocial
y judicial-, y venta de los bienes y
derechos que conforman el patrimonio
sometido al concurso. También esta
obligado a procurar que se dé una
adecuada y rapida sustanciacion del
proceso concursal, a ejercer funciones
de vigilancia y control, a rendir
informes periodicos sobre su gestion,
y a formular el plan de distribucion de
los bienes. El curador debe cumplir
con diligencia los deberes de su
cargo porque es responsable de su
gestibn, como corresponde a todo
administrador o mandatario. Esa
responsabilidad  puede  acarreatr,
en caso de incumplimiento o
irreqularidades en el ejercicio de la
funcibn, sanciones administrativas,
civiles o penales...”. De lo analizado
por la Sala Constitucional mencionada
es relevante resaltar, que posee las
facultades de un apoderado general,
lo cual le concede las facultades para
administrar de manera general, y sera
de conformidad con las reglas del

mandato de nuestro ordenamiento
juridico, debe de pedir autorizacibn
para ciertos actos.

De lo anterior es evidente la persona
curadora es la legitimada para solicitar la
continuacion de la actividad de la empresa.
En principio el tema medular a debatir, y
que es cuestionado por algunos autores,
es la cantidad de tiempo que requiere un
profesional, en derecho, probablemente sin
conocimientos en el campo de la actividad
de la empresa, para fundamentar la peticion
ante el organo judicial competente (Garcia,
1997, p.471 a 472).

Por otra parte la peticidn, debera de contener
al menos un detalle de los siguientes aspec-
tos: econdmicos, financieros, administrati-
vos, empresariales y juridicos.

El informe debera permitir a la persona
juzgadora un panorama completo de las
posibilidades excepcionales (Garcia, 1997,
p. 472), lo cual puede variar de acuerdo a la
legislacion de cada pais. En este punto es
importante retomarlo comentado en segmentos
anteriores, sobre la viabilidad, la cual debe a
su vez unirse, desde nuestra perspectiva, con
los requisitos de procedibilidad. Abona en este
tema Garcia al indicar:
“La viabilidad de la explotacion...no se
significa viabilidad de ganancia, que
no es el fin de la continuacion, sino
que la empresa no se endeude, sin
posibilidad de autofinanciarse; también
las reorganizaciones o modificaciones
tienen relacibn con la continuacion y con
la venta en marcha...” (1997, p.472).

Otro tema de relevancia, es en aquellos
casos en que el curador decide no paralizar
la actividad de la empresa, desde el
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momento en que asume el cargo, y mientras
solicita la autorizacion a la persona juzgadora
para continuarla. Esta posibilidad la conceden
algunas legislaciones, pero se apunta, ello se
observa en actividades sujetas a concesiones
publicas, donde la afectacion al interés general
es evidente (Kleidermacher, et.al, p. 423). Otra
posibilidad que la literatura juridica contempla
es cuando el quebrado tiene establecimientos
comerciales, y sefialan como perjudicial el cierre
repentino, ademas de las consideraciones
vinculadas con la las personas trabajadoras
de establecimientos fabriles o comerciales
(Sanz de Madrid, 2005, pp.214-215; en similar
sentido Rivera, 2003, p.102).

2.3.2 Del empresario o sus
representantes

En términos generales, sobre la participacion
del empresario o sus representantes es
insuficiente lo mencionado en la doctrina, sin
embargo, es poco probable que la persona
curadora tenga los conocimientos suficientes
para dirigir una actividad, maxime con la
variedad de labores que hay en el mercado.
Amén que el cargo no se desarrolla a tiempo
completo, y en numerosas ocasiones se
requiere de invertir mucho tiempo para poder
dirigir una empresa.

Por tal razén, el empresario, colaboradores
o0 administradores, continuaran con la acti-
vidad, pero bajo la direccion y supervision de
la persona curadora. Lo anterior dadas las
facultades que le confiere el cargo.

Se sefiala como excepcion a lo antes
indicado, en aquellas legislaciones donde se
permite a las personas trabajadoras, bajo una
modalidad calificada como autogestionaria
cooperativa, continuar con la actividad
(Pizzi, et.al., p.58).



2.3.3. Persona juzgadora

Como ya se habia adelantado dado lo
excepcional de la continuacion de la actividad
empresarial, le corresponde al 6rgano
judicial competente conocer de la solicitud
del curador.

Para Fernandez el juez o jueza puede
de oficio en cualquier momento, ordenar
la continuacion o cese de la actividad
empresarial (1992, p. 442). En igual sentido
Fassi y Gebhardt, sefalan:
“Seria absurdo pensar que el juez no
tiene una potestad que se le concede
al sindico, bien que con autorizacibn
ulterior del magistrado” (1996, p.404).

Por otra parte, es criterio de Navarrini, el
curador no puede decidir a su arbitrio, y
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es necesario contar con la autorizacion del
juez o jueza; pero adiciona, la importancia
que los acreedores decidan continuar el
comercio como modo de liquidacion (1943,
pp.-312-313). Aspecto que coloca en debate
si es necesario que la masa sea puesta en
conocimiento de la peticion del curador y de
su informe, o bien si resulta innecesario. Esta
situacion también sera abordada por algunas
de las legislaciones que se comentaran
(Fernandez, 1992, p.443).

De acuerdo a Petgrave, el juez o jueza
que resuelva la peticion debe evaluar los
elementos que justifiquen su decision y
el sindico debera incorporar al pedido un
informe que debera contener por lo menos
los siguientes elementos, los cuales se
muestran en la siguiente tabla para una
mejor comprension.

La posibilidad de mantener la explotacion sin contraer nuevos pasivos: se pretende incrementar los
valores totales del pasivo frente al activo, evitar se produzca un deterioro patrimonial.

La ventaja que resultaria para los acreedores de la enajenacion de la empresa en marcha: ponderar
el beneficio de obtener el valor econbmico de los activos en plena operatividad, lo que alejara en el
tiempo una pronta liquidacibn, contra una distribucibn mas rapida pero de un resultado disminuido.

La ventaja que pudiera resultar para terceros del mantenimiento de la actividad: existe un interés
abstracto de la sociedad, y considera el valor de la empresa como generadora y fuente de trabajo, por
ejemplo.

El plan de explotacion, acompahado de un presupuesto de recursos, debidamente fundado. La fun-
damentacion sera técnica, explicitandose claramente las fuentes de financiamiento necesarias para
sostener las negociaciones propias de la explotacién a continuarse.

Los contratos en curso de ejecucion que deben mantenerse; en su caso, las reorganizaciones o mo-
dificaciones que deben realizarse en la empresa para hacer econbmicamente viable su explotacion;
los colaboradores que necesitara para la administracion de la explotacion. Estos ltimos tres puntos,
tienen que ver con el proyecto concreto para la explotacion.

En su caso, las reorganizaciones o modificaciones que deben realizarse en la empresa para hacer
econbmicamente viable su explotacion.

Los colaboradores que necesitara para la administracion de la explotacion.

Explicar el modo en que se pretende cancelar el pasivo preexistente. Este punto es el que merece mas
reparo. El sindico acaba de asumir y todavia no tiene siquiera una idea plausible del pasivo exigible ya
que no ha atravesado el periodo de verificacion. Empieza a conocer la empresa, y puede ya saber que
cerrarla implica desvalorizarla. Pero aun no sabe el valor de la empresa en marcha o su capacidad para
generar utilidades.

Fuente: Petgrave, 2009, pp.248-249.

2.4 Explotacion de la empresa

Una vez autorizado el ejercicio de la
empresa, lo ideal seria que la resolucion
indique de manera en que se desarrollara
tal labor. Porque hay que tener presente, el
juez deberia ser perfectamente guiado por el
curador en el informe que le presente, dado
que no tendra otra fuente de informacion,
salvo que solicite una experticia, la cual
podria tardar aun mas tiempo, y con ello hacer
ilusorio el evitar un grave dano irreparable.

2.4.1 Funcionario encargado de Ila
explotacion de la empresa

Para Fernandez se pueden dar tres
opciones: el curador; un coadministrador;
el fallido o administradores de la empresa
(1992, p. 444). A parte del curador, que por
la naturaleza del cargo tiene facultades
para realizar la actividad, con relacion a las
demas opciones tendria que analizarse cada
legislacion, para estudiar si el curador esta
expresamente autorizado para contratar a
terceras personas; o bien si debe solicitar
autorizacion a la persona juzgadora.

Ademas tendria que analizarse el tipo de
relacion que emana de esa delegacion de
funciones por parte del curador. El autor en
mencion, indica, que entre el coadministrador
y el curador no habia una relacién de
subordinacion (1992, p.444). Al respecto
sefiala Fernandez lo siguiente:
“En la préactica, es frecuente el
nombramiento de coadministrador,
pues resulta dificil que el sindico pueda
ocuparse full time en la tarea, teniendo
en cuenta que debe atender los otros
tramites inherentes al proceso de
quiebra. Sin embargo la experiencia
también ha demostrado que a la
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hora de tomar decisiones de cierta
importancia, los coadministradores
consultaban a los jueces, quienes no
son empresarios” (1992, p.444 a 445).

2.4.2.0bligaciones, facultades y
restricciones

Como se explicd anteriormente debera
de existir un plan detallado, al menos
idealmente, donde se indique la manera en
que se desarrollara la actividad. El autor
argentino Fernandez ha sefalado una serie
de obligaciones, facultades y restricciones,

las cuales se explican de seguido (1992,

pp.445 a 448).

e Mantener la actividad o ramo principal,
salvo excepciones, que segun sea
la legislacion, se debera solicitar
autorizacion a la persona juzgadora.

e Realizar operaciones propias del giro
ordinario. Se debe mencionar, esta
actividad se va a desarrollar de manera
excepcional, y como una forma de ir
gradualmente liquidando la empresa. Por
tal razon el juez o jueza podria limitar las
facultades. Sefala el autor en cita, el giro
ordinario se conceptualiza econdmica y
no juridicamente, dado lo que interesa
es lo que ocurre en la empresa, mas no
en otros campos.

e Informar mensualmente sobre la gestidon
de la administracion, porque se trata
de contar con informacién detallada
por escrito y analizar los resultados
de la actividad.

e Llevar contabilidad y documentos
contables, puesto que es una exigencia
legal, amén de que algunas legislaciones
lo contemplan en los procedimientos.

e Depositar las sumas de dinero que
no sean imprescindibles para el giro
ordinario, para lo cual, de acuerdo a lo



previsto por algunas legislaciones, podrian
depositarse a la orden del juzgado que
conoce del proceso concursal, o si hay un
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24.3.Efectos de Ila explotacion:
gastos, ejecucion de contrato, el
contrato de trabajo

plan de pago, ejecutarlo de acuerdo a las

prioridades establecidas.

e No disponer de los bienes sobre los que
recaiga privilegio especial.

e Decidir qué dependientes deben cesar
definitivamente ante la reorganizacion

de las tareas.

Dado que la actividad empresarial va a
continuar ejecutdndose, sin duda alguna va
a generar efectos. De seguido, y conforme lo
explica Fernandez se menciona de manera
sucinta los principales rasgos de los efectos.

Efectos de la explotacién

Del fallido

La continuacion de la actividad empresarial, presupone un desapoderamiento y
por lo tanto quien es fallido pierde las facultades de administrar. Aunque como
se indicd en segmentos anteriores, podria brindar servicios auxiliares para
la empresa.

De acreedores quiro-
grafarios

No participan en procedimiento por carecer de legitimacién en el procedimiento de
explotar o no la empresa. Si se prevé una audiencia podran ser escuchados. No
quedan obligados por las deudas contraidas legalmente por el curador o coadmi-
nistrador, hasta la concurrencia del dividendo que les corresponda.

Acreedores con privi-
legio especial

Estos no postergan el cobro de su crédito por las obligaciones contraidas por la
continuacion de la empresa. Salvo que se trata de bienes efectuados en el con-
curso, como los gastos y honorarios de las personas que correspondan exclusiva-
mente a diligencias sobre esos bienes.

Acreedores hipoteca-
rios y prendarios

Aunque no son postergados en el cobro de los créditos por las deudas generadas
en razon de la explotacion, si los créditos no estan vencidos a la fecha de la decla-
ratoria de quiebra no pueden promover concurso especial para la venta de la cosa
sobre la que recae el privilegio.

Relacionado con los contratos, Fernandez
menciona los efectos sobre algunos de

Fuente: Fernandez, 1992, pp.450 a 455.

estos, los cuales también son mostrados de
manera grafica como sigue.
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Contratos preexistentes

Contratos en curso
de ejecucion

Si el curador obtiene la autorizacion para continuar laborando la empresa, los con-
tratos pendientes, seguiran en ejecucion a cargo del concurso. Sin embargo, sin
que sea provista la ejecucion, en algunas legislaciones se prevé que los convenios
quedan resueltos.

Se estima, si la empresa continda con el desarrollo de la actividad necesita prose-
guir con la ejecucion de determinados contratos, por ejemplo con el de alquileres y
no quedar desprovisto del bien. Los contratos de arrendamiento que existiesen se
mantienen con las condiciones preexistentes y la masa responde.

Contrato de trabajo

Si se contintia con la explotacion de la actividad los contratos laborales no se di-
suelven y se reanudan, para aquellas personas que el curador decida que deben
continuar trabajando.

Contrato de trabajo
después de la
enajenacion de la
empresa

Si la empresa ha continuado su explotacién, el adquirente es considerado sucesor
del fallido y de concurso respecto de todos los contratos laborales existentes a la fe-
cha de transferencia a su favor. Podria pactarse que en las condiciones de la venta
el adquirente asuma el pago del pasivo laboral, pero se considera esta obligacion

no desobliga al fallido.

Fuente: Fernandez, 1992, pp.450 a 455.

Vinculado con los acreedores que se
generan durante la continuaciéon de la
empresa, asumidas por el curador o el
coadministrador, son por cuenta de la masa
y en algunas legislaciones tiene preferencia.
Para Fernandez esta obligaciones:
“no necesitan ser objeto de la
verificacion (deben ser atendidas
como lo haria una empresa in bonis).
En el caso que los fondos fueran
insuficientes para afrontar todos los
gastos del concurso, la distribucion
es a prorrata y no en el orden de los
incisos...” (1992, pp. 456 a 457).

Ademas podrian en casos excepcionales, y
con autorizacién del juez o jueza constituirse
garantias, pero su caracter especial se debe
a que son obligaciones asumidas por el
concurso. Contablemente estas obligaciones
y gastos generados durante la continuacion
de la actividad debe quedar reportado por

separado de la administracion de la quiebra
(Provinciali, 1958, p.432).

2.5 Cese de la explotacion: reparto
final y rendicién de cuentas

Sehaindicado, la continuacién de la actividad,
tiene una orientacion a liquidar el patrimonio
a favor de la masa, por esta situacion, y de
acuerdo a la opinion de Petgrave:
“...la continuacibn de la empresa, se
debe aprobar, por periodos cortos, no
largo, y se pretende su continuacion
sea un éxito, sin embargo podria
suceder que no fuera asi y es por
estos, que se nos hace necesario,
poder determinar, cuando debe de
terminar la “continuacibn”. Cuando
la empresa cuya continuacibn se
ha aprobado, empieza a producir
déficit, el sindico debe informar en
forma inmediata al Juez, a fin de que



”

éste tome las medidas necesarias
(2009, p.273). De lo anterior se pone
en evidencia dos aspectos: el primero
que la explotacion de la actividad debe
tener un plazo cierto, lo cual deberia
quedar indicado en la resolucibn de
la persona juzgadora al momento de
autorizar la continuidad de labores. La
segunda, consiste en que es causal
de cese de la explotacion cuando ésta
genera un déficit. En principio y como
fue explicado al analizar los requisitos
de procedibilidad, esta situacion debe
ser analizada con cuidado, dado
que la ausencia de un punto muerto
en las finanzas de la empresa no
implica necesariamente que no pueda
continuar. Pero si la expectativa del
curador era que si lograra mantener un
punto de equilibrio, entonces si debe
pedirse al juez que ordene el cese,
con los efectos ya referidos en los
contratos que se estén ejecutando, con
los gastos y obligaciones de la masa.

La otra manera de cesar la actividad es en el
tanto que el plazo y las expectativas fijadas
por el curador han quedado satisfechos, y es
el momento de liquidar definitivamente lo que
proceda. Ademas es necesaria la rendicién
de cuentas, que como lo expone Provinciali,
son contable y financieramente separadas
de las de la quiebra (1958, p. 432).

Puede también, de acuer-
do al criterio de Fassi, etal, ce-
sar la explotacibn por decision
de la persona juzgadora, porque:
‘puede fundarse en una nueva apre-
ciacion del interés general, o en la
comprobaciébn de que la continuacibn
de la explotacibn desemboca en un
dano grave o irreparable para el inte-
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rés de los acreedores y la conserva-
cion del patrimonio” (1996, p.404).

La distribucion final, de acuerdo a Satta, solo
debe darse después del cumplimiento de la
liquidacién del activo y de la rendicién de cuen-
tas del curador (1951, p.371), y considerando
el plan de distribucion que al efecto presente
el curador. Salvo que se dieran distribuciones
parciales, como fue arriba explicado, en ra-
z6n de la existencia de un plan de pago que
contemple que el transcurso de la continuidad
de la empresa, para que los ingresos genera-
dores por tal labor, directamente se paguen
a los acreedores.

3. Derecho comparado

En este ultimo segmento se procedera a
realizar un analisis de tres legislaciones
sobre el objeto de estudio: Costa Rica,
Argentina y Espaia.

3.1. Regulacién en Costa Rica

La figura no se encuentra regulada de
manera precisa y puntual, sin embargo se
puede inferir de la lectura de los articulos
876 relacionado con el ordinal 877 ambos
del Cdodigo de Comercio, en cuanto el inciso
5) del ultimo numeral sefiala que el curador
Unicamente necesitara autorizacion para:
“Continuar el negocio del quebrado”. Pero
como se verd, cotejada estas normas, con
la manera en que se encuentra regulada en
otros paises, es insuficiente. En consecuencia
quedara en la pericia del curador y de la
persona juzgadora poder llevar de manera
adecuada la continuidad de la empresa.
El primero haciendo propuestas para
extender el ejercicio, mientras el segundo
autorizando planes y los seguimientos que
le sean informados.

3.1.2. Tramite judicial

En el Cddigo Procesal Civil o en el Cddigo
de Comercio, no existe normativa alguna que
sefale le procedimiento. En la practica, el
curador presenta una solicitud, basada en la
buena fe, para que autorice la continuacién
de la actividad. Ese requerimiento no se
acompanfa de un informe técnico que muestre
la viabilidad, sino que el curador lo pide, y el
despacho judicial procede a resolver.

El procedimiento regularmente seguido es el
contenido en el ordinal 877 inciso 5) y parrafo
final del Cédigo de Comercio. Sin embargo,
al no existir normativa que regule de manera
adecuada la continuada, tal debe ser pedida
expresamente por quien ejerza la curatela,
aportando los elementos probatorios que
sustenten su dicho. Esto incluiria al menos
un estudio econdémico sobre la factibilidad y
probabilidad que deba continuar el ejercicio
de la empresa para minimizar los efectos
perniciosos que implica la quiebra. Se
considera, se deberia poner en conocimiento
de los acreedores apersonados, porque
podrian traer datos o pruebas que ayuden a
la persona juzgadora a la toma de la decision.

Por otra parte, la resolucién que la admite,
amén de ser fundamentada, deberia al
menos sefalar, el plazo de explotacion,
rendicion de cuentas por parte de la persona
curadora, vinculada con el ejercicio de la
actividad empresarial, o cualquier otro detalle
que permita fiscalizarla al 6rgano judicial.

3.1.3.Necesidad de una reforma legal

Para la jurista Petgrave es necesaria una
reforma legal, dado que encuentra beneficios
enla continuacion de la actividad empresarial.
Al respecto reflexiona lo siguiente:
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“Para lograr lo anterior, se debe adicio-
nar el articulo 877 inciso 5 del Cbdigo
de Comercio abriendo la posibilidad
de la continuaciébn de la empresa que-
brada. Aumentando las facultades del
curador, la posibilidad de que se haga
asistir de uno o dos coadministradores,
tal y como ocurre con la actual inter-
vencion. Pensamos que si bien el Juez
debe ser un vigilante de la legalidad y
un director del proceso, no deberia de
tener amplisimas facultades al punto tal
que se inmiscuya de manera muy acti-
va en la intervencion, esto, a nuestro
Juicio, podria ser contraproducente ya
que constituye una desmedida limita-
cibn en la labor del curador o sindico”.

Para una reforma legal deberian ademas ser
considerados otros aspectos como solicitar
un criterio experto, que de forma sumarisima
explique la viabilidad de la empresa. La
posibilidad que el curador cuente con un
comité asesor, en términos similares o con
las bases del previsto para la Administracion
y Reorganizacién con Intervencion Judicial.
Es importante se tenga asesoria técnica
adecuada, considerando que en Costa Rica
el curador es un profesional en derecho.
Establecer un plazo para la explotacion de
la actividad empresarial, pues se debe evitar
que se utilice la figura para retrasar el proceso
de liquidacién en perjuicio de los acreedores.
El 6rgano judicial debe tener una actividad
mayor de fiscalizacién, no solo expectante, y
los acreedores deben ser consultados.

3.2. Regulacion en Espana
3.2.1. Resena de la legislacion

En Espafia se encuentra regulada en la
Ley Concursal 22/2003 del 09 de julio que



fue reformada por la Ley 38/2011 del 10 de
octubre de 2011.

Este cuerpo legal se inspira en los principios
de unidad legal -material y formal- de
disciplina, -para deudores comerciantes
y no comerciantes- y de sistema -un unico
procedimiento, flexible, con diversas
soluciones posibles: el convenio, la
liquidacion y la gestién controlada, segun la
exposicion de motivos de la ley en mencion,
por lo que se prevé que tanto en se aplica
para cualquier tipo de deudor, articulo 1.1,
pero sera necesario para aplicar la figura
que exista una actividad empresarial, o bien
ampliando a una profesional por ejemplo de
servicios profesionales.

3.2.2. Regulacion de la continuidad de
la empresa

En la legislacion espafiola esta regulada la
continuacion de la actividad profesional o
empresarial especificamente en el ordinal 44
de la Ley Concursal.

De acuerdo a la exposicién de motivos de la
ley, la finalidad de conservacion de la actividad
profesional o empresarial del concursado
puede cumplirse a través de un convenio, a
cuya propuesta se acompafnara un plan de
viabilidad. Ademas se advierte, aunque el
objeto del concurso no sea el saneamiento
de empresas, un convenio de continuacion
puede ser instrumento para salvar las que
se consideren total o parcialmente viables,
en beneficio no sdélo de los acreedores, sino
del propio concursado. Se denota que tal
como se encontraba prevista desde la Ley de
Enjuiciamiento Civil con esa misma finalidad,
segun lo senala Nararrini (1943, p. 312), pero
siempre como un tema excepcional y visto con
cuidado por parte de la persona legisladora.
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De seguido se hace una explicacion de los
principales aspectos regulados:

e La declaratoria de concurso no
interrumpe la continuacion de la
actividad profesional o empresarial que
es ejercida por el deudor. Este aspecto
consideramos se asienta en el principio
de conservacion de la empresa, en aras
de proceder a un analisis previo antes de
cesar la actividad, tal y como lo prevé la
legislacion en cita (inciso 1).

e La administracién concursal es la que
determina los actos y operaciones propios
del giro comercial que pueden continuar
(inciso 2). Lo anterior concede la posibilidad
de cerrar parcialmente la actividad, y es a
nuestro criterio mas flexible, considerando
la gran variedad de crisis por las que puede
enfrentar una empresa.

e Se dan potestades a la administracion
concursal al indicar que se podran
realizar actos propios del giro que sean
imprescindibles para la continuacion
de su actividad, pero sujetos a las
condiciones normales del mercado
(inciso 2 in fine), lo que muestra que
los aspectos a analizar no solo seran
juridicos, sino financieros, econémicos
y contables para una mejor ejecucion
de la actividad.

e Existe la posibilidad que el deudor
continue ejerciendo la  actividad
concursal, pero en el evento que
se suspenda le corresponde a la
administraciéon concursal continuar con
la labor (inciso 3).

e En el inciso 4 se establece la facultad a
la administracion concursal de acortar el
plazo por el cual fue previsto en el plan
de viabilidad (100.5), previa escucha
en audiencia al deudor, representante
de las personas trabajadoras, sea para

cerrar total o parcialmente la explotacion
de la actividad.

e En la reforma de 2011 se refuerzan las
medidas para proteger a las personas
trabajadoras, cuando la propuesta citada
anteriormente, tienen a la extincion,
suspensiéon o modificacion colectiva de
los contratos de trabajo (inciso 4 in fine).

3.2.3. Otras normas relacionadas con
el tramite para continuar con la
actividad de la empresa.

Organos auxiliares: El ordinal 32 regula lo
concerniente a las auxiliares delegados. En
el inciso primero se establece: “1. Cuando
la complejidad del concurso asi lo exija, la
administracion concursal podra solicitar
la autorizacion del juez para delegar
determinadas funciones, incluidas las
relativas a la continuaciéon de la actividad
del deudor, en los auxiliares que aquélla
proponga, con indicacién de criterios para
el establecimiento de su retribucion” (lo
destacado no es del texto original). Una de
las preocupaciones que se comentaron en el
segmento anterior al analizar la legislaciéon
costarricense, es la importancia que la
persona curadora tenga conocimientos
propios de la actividad que desarrolla el
deudor. Esta norma da flexibilidad, en caso
que la administracion concursal requiera de
apoyo técnico, y particularmente cuando se
continua con la actividad.

Plan de viabilidad para la continuacién
de la empresa: El numeral 100 regula lo
concerniente al contenido de la propuesta
de convenio. En el inciso 5) indica: “Cuando
para atender al cumplimiento del convenio se
prevea contar con los recursos que genere
la continuacibn, total o parcial, en el ejercicio
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de la actividad profesional o empresarial, la
propuesta debera ir acompahnada, ademas,
de un plan de viabilidad en el que se
especifiquen los recursos necesarios, los
medios y condiciones de su obtencibn y, en
Su caso, los compromisos de su prestacion
por terceros”. Esta norma dotara a todas
las personas involucradas contar con un
documento de orden técnico para la toma de
decisiones teniendo a mano informacién y
diversos escenarios econémicos, financieros,
contables, legales, entre muchos otros, en
aras que lo decidido beneficie a la mayor
cantidad de personas involucradas.

Informe del ejercicio de la actividad

empresarial 'y plan de pagos: De
conformidad con el articulo 107 se regula lo

concerniente al informe de la administracion
concursal, el cual se regula asi:

“1. Admitida a tramite la propuesta
anticipada de convenio, el Secretario
judicial daréa ftraslado de ella a la
administracibn concursal para que
en un plazo no superior a diez dias
proceda a su evaluacion.

2. La administracibn  concursal
evaluaréa el contenido de la propuesta
de convenio en atencibn al plan de
pagosy, ensucaso, al plan de viabilidad
que la acompanen. Si la evaluacion
fuera favorable, se unira al informe de
la administracion concursal. Si fuese
desfavorable o contuviere reservas,
se presentara en el mas breve plazo
al juez, quien podréa dejar sin efecto la
admision de la propuesta anticipada
o la continuacibn de su tramitacion
con unién del escrito de evaluacion al
referido informe. Contra el auto que
resuelva sobre estos extremos no se
daré recurso alguno”.



Deriva de lo anterior, cuando se continua
con la actividad, la misma debera estar
contenida en un informe y eventualmente
se ejecutara con base a un plan de pagos
el cual también contiene la previsién de
lo que pueda generar la continuidad de la
empresa. Esa norma corresponde al canon
236 de la ley en mencion, el cual tiene las
siguientes cualidades:
“1. Tan pronto como sea posible, y
en cualquier caso con una antelacion
minima de veinte dias naturales a la
fecha prevista para la celebracion
de la reunibn, el mediador concursal
remitira a los acreedores, con el
consentimiento del deudor, un plan
de pagos de los créditos pendientes
de pago a la fecha de la solicitud,
en el que la espera o moratoria no
podra superar los tres anos y en el
que la quita o condonacibébn no podra
superar el 25 por ciento del importe
de los créditos.
El plan de pagos se acompahara de
un plan de viabilidad y contendra una
propuesta de cumplimiento reqular de
las nuevas obligaciones, incluyendo,
en su caso, la fijacion de una cantidad
en concepto de alimentos para el
deudor y su familia, y de un plan
de continuacion de la actividad
profesional o empresarial que
desarrollara” (lo destacado no es del
texto original).

3.3. Legislacion de Argentina

De los tres cuerpos normativos esta es
la mas abundante, donde contempla
muchas situaciones. Ademas es profuso
el desarrollo doctrinario, sin embargo,
son coincidentes en una gran mayoria de
aspectos, que constituyen percepciones
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criticas principalmente de Garcia (1997) o
Fernandez (1992).

3.3.1. De la reforma Ley N°26.684

En la Argentina existe una Ley Concursal
N°24.522 la cual fue reformada por la Ley
N°26.684. Especificamente la continuacion
de la explotacion de la empresa se encuentra
ampliamente regulada en los ordinales
189 a 195.

La reforma citada de acuerdo a Negre de
Alonso versa sobre la participacion de los
trabajadores enlarecuperacién de los medios
de produccién y la fuente laboral en caso
de proceso concursal o quiebra, la cual fue
necesaria aprobar por el cierre de fabricas,
desempleo y recesion (p.1). Lo anterior es
sustentado por la autor resefiada, porque
el Poder Ejecutivo expresd los motivos para
impulsar la reforma, el cual queda plasmado
en el siguiente extracto:
“favorecer la continuidad de la
explotacibn de las empresas que
se encuentren en situaciones de
crisis, por parte de los trabajadores
de las mismas, que se organicen en
cooperativas para permitir de esa
manera, la conservacion de la fuentes
de produccibn y trabajo; priorizar
la subsistencia de las empresas,
para asegurar la continuidad de
su produccibn y la generacibn de
empleos, dando la posibilidad a las
cooperativas de trabajo de existir
conformadas por los mismos obreros
que fueron dependientes de Ia
empresas y/o fabricas quebradas.
Ello en el entendimiento de que con
el mantenimiento de la explotacion, se
conservan activos de la empresa muy
importantes como ser, la marca, el

fondo de comercio y la fuerza laboral.
Se estima que mediante la normativa
propuesta frente a la pérdida de
su fuente de empleo, muchos de
los trabajadores podran  decidir
permanecer en sus puestos laborales”
(p.2). De lo anterior se revela que la
legislacion esta orientada a procesos
liquidatorios y curativos, sin embargo
hay que resaltar que el salvamento
que se puede leer del texto anterior,
no es propio de la naturaleza de una
empresa en proceso liquidatorio,
aunque se entiende que se puede
dar esa posibilidad pero de una
forma transitoria.

El articulo 191 bis, establece, en toda quiebra
que se haya dispuesto la continuidad de la
explotacién de la empresa o de alguno de
sus establecimientos por parte de las dos
terceras partes del personal en actividad o
de los acreedores laborales, organizados
en cooperativas, incluso en formacién, el
Estado debera brindarle la asistencia técnica
necesaria para seguir adelante con el giro
de los negocios. Tal norma fue incorporado
por articulo 19 de la Ley N° 26.684 B.O.
30/06/2011.

3.3.2. De la regulacién del procedimiento

Continuacion inmediata: Contenida en

el ordinal 189, prevé que el sindico puede

continuar de inmediato con la explotacion de

la empresa o alguno de sus establecimientos,
de la siguiente forma:

e Side lainterrupcién pudiera resultar con
evidencia un dafo grave al interés de
los acreedores y a la conservacion del
patrimonio, si se interrumpiera un ciclo
de produccion que puede concluirse o
entiende que el emprendimiento resulta
econémicamente viable.
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e También la conservacion de la fuente de
trabajo habilita la continuacion inmediata
de la explotacion de la empresa o de
alguno de sus establecimientos, si las
dos terceras partes del personal en
actividad o de los acreedores laborales,
organizados en cooperativa, incluso
en formacion, la soliciten al sindico o
al juez, si aquél todavia no se hubiera
hecho cargo, a partir de la sentencia de
quiebra y hasta cinco dias luego de la
ultima publicacion de edictos en el diario
oficial que corresponda a la jurisdiccion
del establecimiento.

e El sindico debe ponerlo en conocimiento
del juez dentro de las veinticuatro horas.

e El juez puede adoptar las medidas que
estime pertinentes, incluso la cesacion
de la explotacién, con reserva de lo
expuesto en los parrafos siguientes.

e Para el caso que la solicitud a que refiere
el segundo parrafo, sea una cooperativa
en formacién, la misma deberd regu-
larizar su situacién en un plazo de
cuarenta dias, el cual podra extenderse si
existiesen razones acreditadas de origen
ajeno a su esfera de responsabilidad que
impidan tal cometido.

La continuacion de empresas que prestan

servicios publicos.
Se regula de forma especial, dado el interés

publico sobre las concesiones. Les resulta apli-
cable la normativa mas las siguientes reglas:

1) Debe comunicarse la sentencia de
quiebra a la autoridad que ha otorgado
la concesion o a la que sea pertinente.

2) Si el juez decide en los términos
del articulo 191 que la continuacion
de la explotacion de la empresa no
es posible, debe comunicarlo a la
autoridad pertinente.



3) La autoridad competente puede
disponer lo que estime conveniente
para asegurar la prestacion del servicio,
las obligaciones que resulten de esa
prestacion son ajenas a la quiebra.

4) La cesacion efectiva de la explotacion
no puede producirse antes de pasados
treinta dias de la comunicacion prevista
en el inciso 2).

Se destaca la importancia de estas empresas
por razones econémicas y sociales en virtud
del interés comun de esas explotaciones,
segun lo sostiene Garcia (1997, p.469).

Procedimiento: Especificamente sefialado
en el ordinal 190, se muestra la forma en
que se debe realizar el tramite. Se destacan
los plazos, que para Garcia siguen siendo
breves aun con la reforma y en algunos casos
es necesario contar con plazos razonables
considerando la envergadura econémica y
social de muchas empresas (1997, p. 472).
El procedimiento es el siguiente:
e El sindico debe informar al juez dentro
de los veinte dias corridos contados
a partir de la aceptacién del cargo,
sobre la posibilidad de continuar con la
explotacién de la empresa del fallido o
de alguno de sus establecimientos y la
conveniencia de enajenarlos en marcha.
e En la continuidad de la empresa se
tomara en consideracion el pedido
formal de los trabajadores en relacion
de dependencia que representen las
dos terceras partes del personal en
actividad o de los acreedores laborales
quienes deberan actuar en el periodo
de continuidad bajo la forma de una
cooperativa de trabajo.
e Atalesfines debera presentar en el plazo
de veinte dias, a partir del pedido formal,
un proyecto de explotacion conteniendo
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las proyecciones referentes a la actividad
econémica que desarrollara, del que
se dara traslado al sindico para que
en plazo de cinco dias emita opinién al
respecto. El término de la continuidad
de la empresa, cualquiera sea su causa,
no hace nacer el derecho a nuevas
indemnizaciones laborales

Informe del sindico: Este documento es vital

para la correcta continuacion de la empresa,

sin embargo la norma no hace distincién si
se trata de empresas grandes o pequeinas
lo cual a juicio de Garcia debi6 de preverse

(1997, p.470). El contenido es el siguiente

segun el numeral 190:

1) La posibilidad de mantener la
explotacién sin contraer nuevos pasivos,
salvo los minimos necesarios para el
giro de la explotacion de la empresa o
establecimiento.

2) La ventaja que resultaria para los
acreedores de la enajenacién de la
empresa en marcha.

3) La ventaja que pudiere resultar para
terceros del mantenimiento de la
actividad.

4) Elplande explotacién acompafiado de un
presupuesto de recursos, debidamente
fundado.

5) Los contratos en curso de ejecucion que
deben mantenerse.

6) En su caso, las reorganizaciones o
modificaciones que deben realizarse en
la empresa para hacer econémicamente
viable su explotacion.

7) Los colaboradores que necesitara para
la administracion de la explotacion.

8) Explicacion del modo en que se pretende
cancelar el pasivo preexistente.

Ademas la norma prevé, en caso de
disidencias o duda respecto de Ila

continuacion de la explotacién por parte
de los trabajadores, el juez, si lo estima
necesario, puede convocar a una audiencia
a los intervinientes en la articulacién y al
sindico, para que comparezcan a ella, con
toda la prueba de que intenten valerse.

Plazo para mantener la actividad de la
empresa: El numeral 190, establece que
el juez, a los efectos del procedimiento y
en el marco de las facultades del ordinal
274, podra de manera fundada extender
los plazos que se prevén en la ley para la
continuidad de la empresa, en la medida
que ello fuere razonable para garantizar la
liquidacidon de cada establecimiento como
unidad de negocio y con la explotacién
en marcha.

Autorizacién para continuar la actividad.
El canon 191, establece que la autorizacion

para continuar con la actividad de la empresa
delfallido o de alguno de sus establecimientos
sera dada por el juez en caso que de su
interrupcion pudiera emanar una grave
disminucion del valor de realizacion, se
interrumpiera un ciclo de produccion que
puede concluirse, en aquellos casos que
lo estime viable econdmicamente o en
resguardo de la conservacion de la fuente
laboral de los trabajadores de la empresa
declarada en quiebra.

Ademas indica, en su autorizacién el juez
debe pronunciarse explicitamente por lo
menos sobre:

1) El plan de la explotacion, para lo cual
podra hacerse asesorar por expertos o
entidades especializadas.

2) El plazo por el que continuara la
explotacién; a estos fines se tomara en
cuenta el ciclo y el tiempo necesario para
la enajenacioén de la empresa; este plazo
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podra ser prorrogado por una sola vez,
por resolucion fundada.

3) La cantidad y calificacién profesional
del personal que continuara afectado
a la explotacion.

4) Los bienes que pueden emplearse.

5) La designacién o no de uno o mas
coadministradores; y la autorizacion al
sindico para contratar colaboradores de
la administracion.

6) Los contratos en curso de ejecucion que se
mantendran; los demas quedaran resueltos.

7) El tipo y periodicidad de la informacion
que debera suministrar el sindico y, en su
caso, el coadministrador o la cooperativa
de trabajo.

El plazo para emitir la resolucién es dentro
de los diez dias posteriores a la presentacion
del informe de la sindicatura previsto en el
articulo 190. La resolucidon que rechace la
continuacion de la explotacién es apelable
por el sindico y la cooperativa de trabajo.

El régimen aplicable. De acuerdo al
numeral 192, lo que haya resuelto el juez, el

sindico, el coadministrador o la cooperativa

de trabajo, segun fuera el caso, actuaran de

acuerdo al siguiente régimen:

1) Se consideran autorizados para realizar
todos los actos de administracion
ordinaria que correspondan a la conti-
nuacion de la explotacién.

2) Para los actos que excedan dicha
administracion, necesitan autorizacion
judicial, la que solo sera otorgada en
caso de necesidad y urgencia evidentes.
En dicho caso el juez puede autorizar
la constitucion de garantias especiales
cuando resulte indispensable para
asegurar la continuidad de la explotacion.

3) Las obligaciones legalmente contraidas
por el responsable de la explotacién



4)

5)

gozan de la preferencia de los acreedores
del concurso.

En caso de revocacion o extincion de
la quiebra, el deudor asume de pleno
derecho las obligaciones contraidas
legalmente por el responsable de la
explotacién.

Sdélo podra disponerse de los bienes
afectados con privilegio especial
desinteresando al acreedor preferente o
sustituyendo dichos bienes por otros de
valor equivalente.

En caso que la explotacion de la empresa
o de alguno de los establecimientos se
encuentre a cargo de la cooperativa de
trabajo sera aplicable el ordinal arriba
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citado, con excepcién de lo sefalado en
el punto 3).

Conclusiéon anticipada. El juez puede
poner fin a la continuacién de la explotacién

antes del vencimiento del plazo fijado, por
resolucién fundada, si ella resultare deficitaria
o0, de cualquier otro modo, ocasionare
perjuicio para los acreedores.

Ejecucién de contratos. Esta ley en
mencion a diferencia de las otras analizadas,

de manera muy puntual prevé el destino
de contratos en ejecucion al momento de
abrir la quiebra, lo cual es mostrado en la
siguiente tabla:

Contratos de loca-
cion.
Articulo 193.

En los casos de continuacion de la empresa y en los que el sindico expre-
se dentro de los treinta dias de la quiebra la conveniencia de la realizacién
en bloque de los bienes se mantienen los contratos de locaciéon en las
condiciones preexistentes y el concurso responde directamente por los
arrendamientos y demas consecuencias futuras. Son nulos los pactos que
establezcan la resolucion del contrato por la declaracion de quiebra.

Cuestiones sobre
locacion.
Articulo 194.

Lo relativo a la locacién promueva el locador, no impiden el curso de la explo-
tacion de la empresa del fallido o la enajenacion prevista por el numeral 205,
debiéndose considerar esas circunstancias en las bases pertinentes.

Hipoteca y prenda
en la continuacion
de empresa.
Articulo 195.

En caso de continuacién de la empresa, los acreedores hipotecarios o pren-
darios no pueden utilizar el derecho a que se refieren los articulos 126, se-
gunda parte, y 209, sobre los bienes necesarios para la explotacion, en los
siguientes casos:

1) Cuando los créditos no se hallen vencidos a la fecha de la declaracién y el
sindico satisfaga las obligaciones posteriores en tiempo debido.

2) Cuando los créditos se hallen vencidos a la fecha de la declaracion, mien-
tras no cuenten con resolucién firme que acredite su calidad de acreedor
hipotecario o prendario.

3) Cuando exista conformidad del acreedor hipotecario o prendario para la
suspension de la ejecucion.

La norma dispone que son nulos los pactos contrarios a lo indicado en el
punto 1) y 2).

Por decisién fundada y a pedido de la cooperativa de trabajadores, el juez de
la quiebra podra suspender las ejecuciones hipotecarias y/o prendarias por
un plazo de hasta dos afnos.

4. Cuestiones finales:

La empresa es un fendmeno econdémico
que requiere de un tratamiento adecuado a
nivel juridico. Por tal razén no bastara con
el establecimiento de normas, sino que
estas deberan de ser lo suficientemente
flexibles para que se puedan ajustar a la
realidad econodmica, financiera y social,
indistintamente del tema o aspecto que se
regule de la empresa.

En el caso de los procesos liquidatorios y
particularmente cuando se trata de empresas,
lo relevante es observar la importancia
que le rodea, en aras que el proceso no
constituya otro factor que reprima mas a las
personas afectadas. Por ello la propuesta
de la continuidad de la empresa en los
procesos liquidatorios es razonable, en tanto
se consideran las diversas variables, que
no seran solo en términos financieros sino
sociales.

Es necesario en el caso de Costa Rica se
regulen aspectos esenciales: tales como
plan de viabilidad, plan de pagos, cese de la
explotacién, pagos, érganos asesores, entre
muchos otros. La continuidad del ejercicio
de la empresa debe ser excepcional, no
obstante es relevante un estudio previo
para analizar la viabilidad. La participacion
del 6rgano judicial debe ser proactiva en
tanto debe exigir a la persona curadora
mas informes y detalles del ejercicio de la
actividad quese realiza.
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EL PROCESO DE “DUE DILIGENCE”
EN MATERIA INMOBILIARIA: NATURALEZA,
CONTENIDO Y PATOLOGIA

Introduccion

Las transacciones comerciales cada vez
son mas complejas. No hay duda de que
el contrato promedio de hoy en dia es
sustancialmente mas dificil de negociar,
plasmar y acordar que el contrato de hace
cincuenta y hasta diez afnos. En los negocios
modernos debemos tomar en cuenta un
mayor numero de posibles contingencias.
Cada vez, identificamos mas factores de
incertidumbre y detectamos mas riesgos,
tanto legales como econémicos que afectan
las decisiones de las partes y su voluntad
de contratar. La creciente regulacion, las
nuevas exigencias sociales que, a su vez,
son traducidas en derecho y las necesidades
de los empresarios, progresivamente mas
sofisticadas, han contribuido a este fenémeno.
Por ejemplo los asuntos ambientales,
que hoy tienen reconocida importancia y
son un tema de constante preocupacion
para las empresas, hace algun tiempo ni
siquiera eran valorados como un elemento
significativo en una transaccion comercial.
Por esto, cada vez resulta mas importante
el estudio previo de las transacciones y sus
implicaciones, realizado mediante procesos
de “due diligence”.

Como un marco general de referencia y
sin intencion de adelantarnos a lo que mas
adelante precisaremos en este trabajo, como
“due diligence” podemos entender el proceso

M.Sc. José Maria Pacheco Fonseca

de investigacién técnica que deben seguir
las partes para cerciorarse de que, mediante
la celebracién de un contrato proyectado o
ideado, pueden adecuadamente satisfacer
sus intereses tal y como los han previsto.
Pero, ¢ por qué es cada vez mas importante
este proceso?

Si admitimos, como nos parece obvio, la
creciente complejidad de las negociaciones
contractuales, son claros los motivos por los
cuales cada vez se vuelve mas importante
contar con un proceso estructurado y una
féormula adecuada, dirigida a verificar que
el contrato a celebrar es conforme con los
intereses de las partes. Con la cantidad de
asuntos que es necesario verificar, valorar
y analizar para determinar las implicaciones
y conveniencia de celebrar un contrato,
aumenta proporcionalmente la necesidad
de llevar a cabo procesos ordenados que
nos permitan examinar la informacién
correspondiente. De ahi la importancia cada
vez mayor de los procesos de due diligence
y su oportuno estudio.

Delimitacion del tema

Para efectos de este estudio nos limitaremos
a analizar los procesos de due diligence
en materia inmobiliaria, particularmente
en lo referido a compraventas de bienes
inmuebles. Obviamente, esto no significa



que los due diligence sean exclusivos de
esta materia, pues es comun realizarlos para
otros tipos transacciones como contratos
de crédito, joint ventures, contratos de
franquicias, inversiones, aportes societarios,
emisiones de valores, adquisiciones de
empresas Yy fusiones empresariales, etc.

Para delimitar mejor el alcance de este
articulo, vamos a enfocar nuestros esfuerzos
con mayor precision. De manera estamanera,
en lugar de referirnos genéricamente a los
procesos de due diligence en materia de
compraventas de inmuebles, nuestro objetivo
se centrard en contestar las siguientes
preguntas:

a- ¢Qué es due diligence, cual es el marco
legal en el cual se realiza y por qué es
importante en materia de compra-ventas
inmobiliarias?

b- ¢Cuales son los aspectos a tener en
cuenta al hacer un estudio de due
diligence respecto a una compraventa
de un bien inmueble? y;

c- ¢Cuales son los alcances y efectos del
proceso de due diligence en caso de
producirse una patologia contractual?

—
]

El concepto de “due
diligence”

El deber precontractual de suministrar
informaciéon

Para entender el due diligence y el marco
legal dentro del cual se lleva a cabo,
primero debemos referirnos a los deberes
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precontractuales de las partes, especialmente
al deber de suministrar informacion.

En la etapa precontractual, de previo a la
celebraciéon de contratos definitivos o de
cierre, es reconocido por la doctrina que las
partes tienen ciertos derechos y obligaciones
reciprocas dirigidas a la consumacién del
acuerdo. Es aqui donde son particularmente
relevantes los llamados “deberes de
informacion”, que consisten en la obligacién
de las partes de comunicarse reciprocamente
las cuestiones que pueden incidir en su
decision de contratar, asi como incidir en
cuanto a los términos de la contratacion. Este
deber esta dirigido a alcanzar la formacion
de un contrato producto de voluntad libre de
las partes."

En muchas ocasiones las informaciones
que cada una de las partes requiere
reciprocamente de sus contrapartes a
fin de determinar su voluntad contractual
y los términos de la contratacion, esta
desbalanceada. Es por esto que, para
entender las posiciones de las partes en
materia de contratacion, particularmente
aquellas referidas a la informacién, debemos
entender el concepto de “desigualdad
informativa’. Este se refiere a la nocién de
que la informacion que tiene a su disposicion
cada parte no es la misma, pues mientras
una parte tiene acceso mas préximo y
directo a cierta informacion, para la otra la
misma puede ser de dificil y hasta imposible
conocimiento sin colaboracion de la primera.?

Por ejemplo, es evidente que en una
compraventa el vendedor tiene acceso a

1 Goémez Calle, Esther. Los deberes precontractuales de informacion. pp 11.

2 Gomez Calle, Esther. Op Cit. pp 13.

una mayor cantidad de informacién respecto
al bien, su condicién, sus vicios y defectos
(si los hubiera), los regimenes particulares
a los cuales estd sometido el bien e incluso
sobre los compromisos que éste (vendedor)
puede haber adquirido respecto al mismo
(arrendamientos del bien, compromisos
de urbanizar, etc). Para el comprador es
imposible conocer todos los compromisos
que ha adquirido el vendedor respecto al
bien, a menos que éste se los manifieste.
Ademas, salvo que el vendedor le permita
tener suficiente contacto directo con el bien
y examinarlo adecuadamente, el comprador
no puede verificar su estado, comprobar si
existen vicios y valorar su conformidad.

La técnica de due diligence se emplea, en
gran medida, para nivelar la desigualdad
informativa, pues al realizarse un proceso de
este tipo la parte que cuenta con un déficit
de informacién le solicita a su contraparte
todos los documentos y hechos relevantes
relacionados con la transaccion y el bien.
Con esta informacién procede a evaluar y
verificar las condiciones relevantes y que
pueden incidir sobre su voluntad de celebrar
el contrato.

El due diligence se utiliza para satisfacer
el deber precontractual de informacion,
derivado, segun se admite usualmente por
la doctrina, del deber genérico de buena
fe® que deben mostrar las partes en dicha
fase. A diferencia de simples intercambios
de informacién, observaremos que el due
diligence es un proceso estructurado,
empleado para que las partes puedan
satisfacer sus necesidades informativas

3 Goémez Calle, Esther. Op Cit. pp 12.
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cuando éstas requieren un analisis que no
se puede satisfacer con manifestaciones
precontractuales sencillas y espontaneas de
una a la otra.

Aproximacion inicial al concepto

Due diligence es un término en idioma inglés
cuya traduccion literal es “debida diligencia”.
Podriamos comenzar a definir el término como
aquellas gestiones que deberia realizar una
parte responsablemente antes de establecer
un vinculo contractual, para asegurar la
conformidad del contrato con sus fines. Sin
embargo, como veremos, el desarrollo del
término ha hecho que su alcance vaya mucho
mas alld de una mera debida diligencia. Es
por esto que la traduccién de “due diligence”
se dificulta. No se ha desarrollado en espaniol
un término que pueda adecuadamente
transmitir su significado de forma completa.
Asi se justifica que en la practica se ha
importado la terminologia del idioma inglés
y los abogados siguen hablando de “due
diligence”. A pesar de esto algunos consideran
que el término “revisiéon técnica” permite
transmitir adecuadamente su significado y es
el que se deberia emplear.* Para este articulo
se ha optado por importar la terminologia
anglosajona.

Charu Mathur define “due diligence”
como “un amplio espectro de procesos
investigativos en relacibn con la adquisicion
de las acciones o activos de una compania
en un contexto comercial, un proyecto de joint
venture, una transaccion de financiamiento,
la emision de titulos y en general otros tipos
de interrogantes precontractuales”.®

4  Cebria, Luis Hernando. La revision legal (legal Due Diligence) en el derecho mercantil. pp 12.

5  Marthur, Charu. Legal Due Diligence. pp. 1.



Hablamos entonces de un proceso
dirigido a obtener informacién fidedigna y
suficiente con miras a identificar hechos o
circunstancias que influyan una decision
de negocios respecto a un contrato que se
plantea celebrar.®

Podemos identificar varios elementos
derivados de lo anterior y que sobrepasan la
nocion que transmite literalmente el término
“‘debidas diligencias” a) es un proceso
estructurado; b) su finalidad es la obtencién
de informacion; y c) se pretende, mediante
éste, descubrir hechos relevantes para la
valoracion de la transaccion.

La funcién del due diligence es serla base para
valorar la inversién que una parte realizara
al suscribir un contrato, pues mediante
este, la parte inversora se entera de las
potencialidades, contingencias y riesgos que
conlleva el contrato o negocio que pretende
realizar. Para esto, la parte que realiza el
estudio debe efectuar un andlisis de asuntos
pasados presentes y futuros que inciden en
la satisfaccion del objeto contractual y su
conformidad con la finalidad que persigue,
confiando en que las informaciones que le son
suministradas en el proceso son conformes a
criterios de veracidad.”

Podemos entonces preguntarnos cual es la
diligencia esperada o debida que debe tener
uninversoral celebrarun contrato. Lo ciertoes
que, porladiversidad de objetos contractuales
que surgen del quehacer contractual, no
se puede determinar de forma general las
diligencias convenientes que debe realizar

Marthur, Charu. op Cit. pp 2.

Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 7.
Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 7-8.
Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 5.
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la parte para cerciorarse de la conformidad
del negocio. Su determinacion debe ser mas
bien casuistica. Esto por cuanto no solo el
alcance del estudio a realizar, sino también
su contenido, van a variar de conformidad
con el negocio y contrato que se proyecta
realizar. De ahi también se desprende que
la metodologia a emplear en los procesos
de due diligence variara también, pues
no siempre sera conveniente la misma
metodologia frente a diversas circunstancias
particulares. Aun asi, la experiencia anterior
de las partes y sus asesores respecto a
proyectos o contratos similares puede servir
de referente para este tipo de estudios. Es
decir, la practica de los abogados de utilizar
formularios estandarizados que cubran una
gran gama de asuntos a ser estudiados en
un proceso de due diligence es Util, siempre y
cuando ademas de estos asuntos genéricos
también se tomen en cuenta e incluyan los
propios de las vicisitudes particulares de
cada transaccion.®

Entonces, la revision técnica se puede realizar
sobre objetos y contratos muy diversos vy
complejos.® Es posible llevar a cabo un due
diligence respecto a las actividades y el giro
comercial de una empresa, una propiedad, un
derecho (por ejemplo un derecho de propiedad
industrial, susceptible de ser adquirido) vy
hasta un sujeto (por ejemplo respecto a las
calificaciones de un contratista o la capacidad
de pago de un deudor en un crédito).

Particularmente, en lo que atafie al due
diligence en materia de compraventa
inmobiliaria, lo vamos a definir como el

proceso mediante el cual la parte que
proyecta adquirir un bien inmueble obtiene
del vendedor, para su posterior analisis, la
informacion relevante que afecta el bien y
el contrato futuro de compraventa, que le
permite valorar la conveniencia de suscribir
dicho acuerdo, asi como la conformidad de
los términos en él pactados, sopesando los
riesgos y contingencias que identifique en ese
proceso frente a los beneficios que proyecta
obtener de la transaccion. Dicho en simple,
es el proceso que le permite al comprador
conocer el estado del bien (no solo fisico sino
que también juridico, econdémico, técnico,
etc) para poder cerciorarse de su voluntad de
celebrar el contrato de compraventa en los
términos proyectados.

En las transacciones de bienes raices, el due
diligence conllevara la investigacion apropiada
de todos los aspectos del bien inmueble que
sera objeto de la venta. El grado y alcance de
diligencia que es debida va a depender de la
transaccion particular y sus circunstancias,
entre ellas el valor monetario del contrato y
el presupuesto del cual disponen las partes
para cubrir los costos de las investigaciones.
Es logico suponer que entre menor el valor
monetario de la transaccion menor sera el
presupuesto para invertir en este tipo de
investigaciones. Es decir que al ser inferior la
cuantia de la compra, el alcance del proceso
se ver4 limitado.

El due diligence como parte del
proceso precontractual

El due diligence se realiza como parte de
la etapa precontractual, dirigido a facilitar la
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consumacion y convergencia de voluntades
que se lleva a cabo con el contrato de
compraventa. Cuando las compraventas
se celebran empleando un sistema de
contrataciéon por etapas, lo usual es seguir
un procedimiento que permita, durante este
proceso, que las partes vayan obteniendo
informacion y realizando actos preparativos
de la compraventa de forma paulatina. Por
ejemplo, dicho proceso se puede llevar a
cabo primero con la firma de una carta de
intenciones, la posterior celebracién de un
acuerdo precontractual, como podria ser
una opcién de compraventa, una promesa
reciproca u otro analogo y finalmente el
cierre, donde se lleva a cabo la formalizacion
de la compraventa. El due diligence se
puede realizar en cualquiera de las etapas
anteriores a dicha formalizacion y es normal
que los acuerdos precontractuales (como
la carta de intenciones y las opciones de
compra) tengan pactos y disposiciones
especificas, no solo en cuanto a los tiempos
en los cuales se realizara el proceso, sino
también respecto a la informacion que va a
ser intercambiada, su extension, contenido
y limitaciones.™

Nos encontramos ante un proceso que exige
cooperacion. Se debe llevar a cabo por los
asesores de una parte, pero debe ser revisa-
do por los asesores de su contraparte para
trabajar conjuntamente y resolver cualquier
problema que salga a relucir en su realiza-
ciéon.2 Es importante recordar que la buena
fe en materia precontractual exige que las
partes respeten los deberes que cada una
paulatinamente va adquiriendo frente a la
otra y que ambas resguarden el deber ge-

10 O’Connor, Maura B. Due Diligence in Real Estate Transactions. pp 1-2.

11 Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 13.

12 Pear, Alison. Performance of Due Diligence in Transactions. pp 1.



neral de confianza que se manifiesta al co-
menzar a realizar negociaciones. Se habla
entonces de deberes de lealtad y probidad,
que devienen finalmente en otras obligacio-
nes mas especificas, entre ellas la de colabo-
racion reciproca. Esta colaboracion reciproca
conlleva que las partes, en la etapa precon-
tractual, deben realizar los actos necesarios
para que la negociacién que han de realizar
se lleve a cabo de forma normal. De lo ante-
rior resulta, entre otras, la obligacién de comu-
nicar y explicar las vicisitudes del bien objeto
de la compraventa, la capacidad de las partes
y el objeto contractual en general. En ello con-
siste el llamado deber de informaciéon que se
ha explicado, que obliga a las partes informar-
se de cualquier asunto que razonablemente
podria influir en su decisiéon de contratar.™

Este deber de las partes subsiste en todo
caso, sea cuando se realiza en el marco
de una serie de acuerdos precontractua-
les que norman un proceso de obtencion
de informaciéon, o cuando se realiza de
forma espontanea.

Cuando se formula un proceso normado
mediante acuerdos precontractuales, es
usual pactar lo que se conoce en el derecho
anglosajon como un “Bring Down Clause”,
que consiste en insertar en ellos una clausula
que faculta a la partes a no celebrar el
contrato final en caso de que las conclusiones
valorativas propias del proceso de obtencion
de informacion no sean las esperadas o no
sean conformes con la finalidad que cada
una pretende alcanzar mediante el objeto
contractual. La llamada “Bring Down Clause”
se diferencia de otras clausulas facultativas
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de desistimiento unilateral (como “Walk-Away
Clause” o “Break-up Clause”), por requerirse,
para desistir del contrato final, resultados
objetivos adversos que justificandose en
informes periciales que faculten la ruptura
del vinculo en la etapa precontractual. En
las dos otras modalidades de desistimiento
unilateral no se requiere tal “justificacion”.™

Es asi como observamos lo siguiente:

a- El due diligence es un proceso de
obtencion de informacion: Esto por
cuanto no consiste en una “revelacion de
informacion” aislada o espontanea, sino
que mas bien a menudo, de conformidad
con las reglas y plazos precontractuales
previamente fijados por las partes, éstas
pueden solicitar informacioén y aclaracion
adicional respecto a los puntos objeto
de estudio, para lograr obtener la mayor
posible comprension del estado del bien
y el contrato proyecto.

b- Las partes pueden realizar el due
diligence como parte de un proceso
ordenado y reglado por otros acuerdos
precontractuales. Alternativamente pue-
den optar por suministrarse informacion
de forma espontanea cuando éste iter
de proceso precontractual no se lleva a
cabo con claridad.

c- Elresultado del proceso de due diligence
puede ser determinante en cuanto
a la celebraciéon o en su defecto, no
celebracion, del contrato proyectado.
Es decir, se puede entender como
un factor determinante en cuanto a
que las partes finalmente plasmen su
voluntad contractual.

13 Brebbia, Roberto H. Responsabilidad Precontractual. pp 91-92.

14 Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 39.

d- Finalmente,comoveremos masadelante,
el proceso de due diligence puede servir
para determinar el contenido del contrato
final en diversos aspectos. Lo anterior es
especialmente importante en materia de
las representaciones y garantias que le
deba otorgar el vendedor al comprador,
respecto al inmueble transado.

El proceso se puede llevar a cabo acudiendo
a dos metodologias.’™ La primera de ellas
consiste en la presentacion de toda la
informacion relevante por parte del vendedor
en un “data room”’, o cuarto de datos.
Esto implica que todos los documentos e
informaciones pertinentes a la transaccion se
colocan en un mismo lugar, usualmente hoy
en dia por medios informaticos, para que sea
observada por cualquier parte interesada en
el negocio. Este método es de aplicacion
especialmente util cuando hay mas de un
comprador o inversor interesado en adquirir
el bien, pues asegura que todas las partes
interesadas tengan acceso a la misma
informacion y sean tratadas de forma igual.

La segunda metodologia consiste en la con-
testacion de un cuestionario que es prepara-
do y enviado por el comprador al vendedor,
llamado “due diligence checklist’. Este méto-
do facilita las negociaciones uno a uno.

Para contestar los cuestionarios es normal
que se lleven a cabo varias rondas de
preguntas y respuestas entre las partes y sus
asesores, que conduzcan a explicaciones
mas profundas de la documentacién reve-
lada en respuesta al requerimiento inicial

15 Marthur, Charu. Op Cit. pp 4.
16 Pear, Alison. Op Cit. pp 2.
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contenido en el “due diligence checklist’."®
Ademas, como parte del proceso, a menudo
las partes se obligan a la suscripciéon de
un acuerdo de confidencialidad, pues no
es inusual que en la negociacién de la
compraventa se divulguen informaciones
sensibles que éstas pueden querer mantener
fuera del dominio publico.!”

El reporte de due diligence

Es usual que, una vez finalizado el proceso,
los asesores involucrados emitan un
reporte que resuma y valore los principales
descubrimientos realizados a lo largo del
proceso. Este reporte sirve para mostrar al
cliente el proceso légico mediante el cual se
alcanzaron las conclusiones que evidencian
los riesgos y contingencias propias de la
transaccion. Igualmente sirve para que
las partes negocien las representaciones
y garantias que deben ser incluidas en el
acuerdo final.®

¢Para qué sirve un reporte de due
diligence?

Se debe indicar que, dentro del ambito
de autonomia de la voluntad de las
partes, los contratantes son libres para
realizar o, en su defecto, no realizar un
proceso de due diligence respecto al bien
inmueble que negocian comprar y vender.
Optativamente las partes también pueden
pactar garantias convencionales respecto
al inmueble vendido, su estado, e incluso su
susceptibilidad a ser empleado para un cierto
fin. Entonces, para decidir si es conveniente

17 Fondevilla Roca, Eduardo. Fusiones y adquisiciones como infrumentos estratégicos del empresario. Sequnda parte. pp 194.

18 Marthur, Charu. op Cit. pp 4.



realizar un due diligence se debe recurrir a un
criterio importante: el costo que puede tener
involucrar un equipo de asesores dedicado a
estudiar la propiedad y el negocio. Es decir,
puede ser que optar por realizar un due
diligence resulte en ineficiencias econémicas
que no sean proporcionadas respecto a la
cuantia o transcendencia de la transaccion.®

Habiendo dicho esto, en caso de resultar
viable econdémicamente, la realizacién del
proceso puede ofrecer ventajas interesantes
para ambas partes. La experiencia en
materia de negocios evidencia que puede
ser mas costoso para el comprador el no
investigar adecuadamente las condiciones
de la adquisicion. Recordemos que es éste
quien debe asumir las contingencias de la
compra, por no haber realizado el analisis
adecuado.”® Ademas de esta, desde el
punto de vista del comprador, hemos ya
mencionado otras ventajas importantes.
Entre ellas, el proceso posibilita que pueda:

a- Cerciorarse del estado del inmueble,
asi como la aptitud del negocio para
satisfacer sus intereses;

b- Evaluar, de conformidad con lo anterior,
la conveniencia de realizar el negocio, e
incluso si las condiciones en las cuales
se esta planteando son proporcionales a
los riesgos que se van a asumir; y

c- Enterarse de las posibles contingencias
que puede tener el negocio o que puedan
afectar el inmueble. Esto le permite al
comprador solicitar representaciones
y garantias a fin de que sean incluidas
dentro del texto contractual, para
asi quedar protegido frente a las
contingencias detectadas.

19 Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 8.
20 Fondevilla Roca, Eduardo. Op Cit. pp 196.
21 Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 10.
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Dicho esto, debemos sefalar que el proceso
no solo ofrece ventajas para el comprador,
sino también para el vendedor del inmueble.
Quizas la mas importante de ellas es que
la revelacién de informacion por parte
del vendedor al comprador lo libera de
responsabilidad respecto de aquello que fue
manifestado. Al divulgarse y ser evaluada
la informacion por parte del comprador, el
vendedor se puede librar de la obligacion
que, de otra forma se le hubiese exigido,
de proveer una serie de representaciones
y garantias respecto al negocio y el
inmueble, pues el comprador ya conoce
la situacién de éste. Esto implica que, al
compartir todos sus conocimientos sobre
el inmueble con el comprador, el vendedor
puede trasladarle la responsabilidad por
ciertas contingencias. Es por esto que
existe una dinamica complementaria que
se da entre el proceso de due diligence y
las representaciones y garantias que puede
comesuradamente exigir el comprador. Al
tener el comprador previo conocimiento de
los riesgos involucrados al llevar a cabo la
contratacion, no podra exigir al vendedor que
éste le garantice la inexistencia de dichos
riesgos. No obstante, podria exigir que el
vendedor deba indemnizarlos en caso de
que se materialicen.?’

El proceso de due diligence deja en evidencia
los riesgos de la transaccion. Puede ser que
incluso se detecten riesgos que el mismo
vendedor no conocia. Es decir, el vendedor
también puede adquiri, como parte del
proceso, cierta informaciéon que le permita
tomar una decision adecuada respecto a
la contratacion y particularmente sobre la
conveniencia de garantizar los riesgos y

contingencias detectadas. Ademas, frente al
comprador tiene una posiciéon negocial mas
favorable, pues puede aprovecharse del
hecho de que el comprador conoce los riesgos
y contingencias para solicitar que los mismos
no se cubran dentro de las representaciones
y garantias y consecuentemente quedar
exonerado de ellos.?

Podemos hablar entonces de la funcién
preventiva del proceso, es decir que ayuda
a las partes a tomar una decision mas
informada sobre la condicién del bien y el
negocio, y valorar con esta informacion
la conveniencia de realizarlo, asi como la
conveniencia de otorgar ciertas garantias (o al
contrario, exoneraciones de responsabilidad)
en el caso de vendedor. Por otro lado, las
representaciones y garantias cumplen una
funcién reparadora ex post, es decir, sirven
para el momento posterior a la compraventa,
garantizando: a) los riesgos propios de
aquello que no fue objeto de revisién en el due
diligence; y b) los riesgos propios de aquello
que fue revisado en el due diligence, cuando
se determind que existia una contingencia, que
el vendedor optd por asumir para continuar
con la transaccion de compraventa.?

Entonces, se puede identificar la existencia

de 3 propdsitos importantes 2* en el proceso:

a) identificar las acciones que las partes
deben llevar a cabo antes de completar
la transaccion;

b) la determinacion de cuales son las
representaciones y garantias que
se deben manifestar las partes en el
contrato definitivo; y

22 Cebrid, Luis Hernando. Op Cit. pp 13-14.
23 Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 39.
24 Pear, Alison. Op Cit. pp 2.

25 Simmel, Sergiu S. What is a technical Due Diligence report?
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c) lavaloraciony asesoria de los consultores
involucrados en el proceso, respecto a
los posibles riesgos y problemas que se
pueden suscitar al ejecutar la transaccién
de compraventa, en conjunto con posibles
soluciones a estos.

Il- Contenido del due diligence
Dimension y alcance del proceso

Los reportes de due diligence se realizan
con miras a transacciones especificas. En
este sentido sus contenidos dependen de
la naturaleza de la transaccion y los fines
perseguidos por las partes. A pesar de esto
es comun utilizar una serie formularios de
preguntas que contemplan una diversidad de
asuntos estandar respecto a la adquisicion
de un inmueble, pues hay informacion
que casi siempre va a ser requerida,
independientemente de las particularidades
de cada caso.% Estos son los llamados “due
diligence checklists”.

Como hemos visto, aun cuando no se realice
un proceso de due diligence, subsiste el
deber de informar. Es decir que no se releva
al vendedor de su obligacién de proveer la
informacion relevante, respecto al bien y
la transaccién, en la etapa precontractual.
Este deber no solo se refiere a lo que sea
conocido por el vendedor al momento de
llevarse a cabo la transaccion, sino también
a aquello que este razonablemente deberia
saber, segun lo que dicta la diligencia debida
y conmensurada al objeto de la negociacion.



Por esto la falta del vendedor respecto a su
deber de informacion no solo se configura por
no divulgar lo que este conoce, sino también
por no divulgar lo que aun no sabiendo,
debid haber razonablemente conocido sobre
el bien.?

Dicho esto, en los casos en los que las
partes deciden que se realizara un due
diligence el alcance del mismo debe permitir
que el proceso investigativo sea conforme
con el objeto contractual. Dependiendo de
la dimensién del contrato, puede limitarse a
asuntos basicos como verificar la existencia
del bien y las facultades del vendedor para
transmitirlo. Su alcance puede también
traspasar lo elemental y llegar a abarcar el
analisis de cualquiera y de todos los asuntos
que puedan determinar o incidir en la
voluntad del comprador, refiriéndose a todas
aquellas contingencias y posibles beneficios
que puedan resultar para éste del contrato.?”
En este caso su alcance tiene vocacién de
ser mas completo que aquel impuesto por
los deberes de informacion a los cuales nos
hemos referido, derivados de la genérica
buena fe precontractual. Ademas, entre
mas compleja sea la finalidad a la cual el
comprador quiere destinar el inmueble, mas
complejo sera el proceso y la informaciéon a
ser analizada, pues no es lo mismo adquirir
una vivienda ya edificada que una propiedad
en la cual se quiere, por ejemplo, construir
un complejo hotelero. En ese segundo caso
habra sin duda mas asuntos ambientales,
legales, urbanisticos y de muchisimas
otras indoles, que se requiere verificar
para confirmar la aptitud del terreno para
el fin perseguido.

26 Gomez Calle, Esther. Op Cit. pp 82.
27 Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 11.
28 Marthur, Charu. op Cit. pp 5-6.

29 Pear, Alison. Op Cit. pp 1.
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Para economizar recursos, se suele emplear
un método que comporta la realizacion
del proceso en dos etapas. La primera se
supera realizando una investigacion basica
que permite identificar factores clave y
esenciales (llamados “deal breakers”) para
determinar si es viable proseguir con la
compraventa o si hay condiciones que prima
facie hacen inviable la transaccion. A esto
se le llama investigacion preliminar. Una vez
superada la investigacion preliminar sin que
se detecte alguna condicién aparente que
descarte el negocio, se procede a realizar un
proceso de due diligence detallado, entrando
a analizar todas las informaciones relevantes
para la transaccion, a fin de negociar las
posteriores representaciones y garantias
que se otorgaran las partes.?® Este método
de dos etapas de intercambio de informacion
permite que, en el caso de que se llegue a
determinar que la transaccion es inviable por
asuntos facilmente detectables, las partes no
incurran en los gastos de asesoria asociados
con todo el proceso y el estudio detallado de
toda la transaccion.

Cuestiones sujetas a valoracion en
el proceso

Usualmente las cuestiones sujetas a
valoracion en el proceso caen en dos
categorias que a menudo se traslapan: la
legal y la de negocio.?® Existe, respecto a
ambas, una cantidad extensa e importante
de fuentes bibliograficas, principalmente
del derecho anglosajéon, dedicadas a
explicar e identificar las materias que es
conveniente estudiar para los diversos tipos
de transaccion. Para estos propdsitos hay

abundantes listados y modelos de “due
diligence checklist’. Lo que es mas dificil
encontrar es material bibliografico dedicado
a tratar el due diligence como una institucion,
es decir, que analice su naturaleza y sus
efectos. Por ello, en el marco de este articulo,
hemos considerado de mayor provecho
desarrollar de forma mas detallada otros
aspectos del proceso, pues para obtener
informacion sobre coémo realizar un due
diligence se dispone de suficientes fuentes a
las cuales recurrir.®°

Sin detrimento a lo anterior, con miras a tener
nociones generales de algunos asuntos
materiales que usualmente se valoran en
un proceso de due diligence, de seguido
nos referiremos a algunos de ellos, a modo
de ejemplo.

Primero debemos empezar diciendo que a
pesar de la diversidad de asuntos que se
pueden tratar en un due diligence para una
compraventa de inmueble, como minimo
siempre se deberia verificar el derecho
de propiedad del mismo, pues esta es la
condicion mas basica requerida para adquirir
un inmueble. En analisis mas profundos se
entra a verificar otras cuestiones relevantes,
como temas de =zonificacidn urbanistica,
estado de pago de impuestos de propiedad,
la condicion real fisica del inmueble vy
asuntos ambientales.®'

Otras cuestiones usualmente aborda-
das en las “due diligence checklists” son
las siguientes:
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Particularidades de los derechos a
ser transmitidos

Como parte del proceso se debe valorar el
tipo de derechos que estan siendo transmiti-
dos por el vendedor al comprador y determi-
nar si estos son suficientes para los fines que
pretende alcanzar el comprador mediante el
contrato.®? Se deben plantear preguntas como
las siguientes: ¢se transmite un derecho de
usufructo o no?, ¢se transmite la nuda pro-
piedad?, ¢se transmite un derecho indiviso?,
;estamos ante una transmision de toda la
propiedad y sus derechos?, jse han otorga-
do derechos a terceras personas que pueden
afectar al comprador? Todo esto se debe va-
lorar en relacion con el fin que se le pretende
dar al inmueble. También se debe establecer
si el vendedor tiene facultades para transmitir
los derechos objeto del acuerdo. Estas cues-
tiones y sus respuestas nos ayudan, sin duda,
a esclarecer el panorama y a establecer la
conveniencia o no de suscribir el acuerdo.

Zonificacion urbanistica y catastro

Normalmente se debe revisar cualquier
disposicion que puede afectar la propiedad y
los usos que se le pretende dar al inmueble,
incluyendo las afectaciones que pueda tener
por motivo de planes reguladores urbanisticos
y normativas de zonificacién. También es
necesario revisar el plano catastral de la
propiedad a fin de observar las mediciones
que se han hecho de la misma, confrontarlas
con la realidad y determinar si se adecuan o
no a las necesidades del comprador.®

30 Para ver el ejemplo de un cuestionario de due diligence que trata una diversa variedad de asuntos, se puede recurrir a

http://www.pytheas.net/docs/Checklist.pdf .

31 Burgos, Richard. Due Diligence in Leasing. pp 1.
32 O’Connor, Maura B. Op Cit. pp 4.
33 O’Connor, Maura B. Op Cit. pp 7-8.



Servidumbres y gravamenes

Resulta necesario determinar, también, si se
han establecido servidumbres o gravdmenes
que afectan la propiedad. Se debe valorar de
qué forma estas pueden afectar el inmueble
tomando en cuenta el destino que le pretende
dar el comprador.3

Aspectos ambientales

Se deben identificar y valorar los riesgos
ambientales que se asocian con el inmueble.
Esto es particularmente importante en
aquellos inmuebles que seran destinados a
usos comerciales e industriales. Para esto se
debe solicitar todos los estudios ambientales
pertinentes y exigidos por la legislacion para
verificar que el uso al cual se destinara la
propiedad es viable desde un punto de vista
ambiental. Se debe verificar que no existan
riesgos ambientales asociados a la propiedad
que puedan afectar esta finalidad.3®

En materia ambiental ademas, una ventaja
de recabar informacién y realizar procesos
de due diligence es que el comprador
puede utilizar la informacién ahi obtenida
para documentar que un dafno ambiental
fue causado antes de la adquisicién y
consecuentemente no se debe a sus propias
operaciones. De igual forma, si se detectan
dafios ambientales, el comprador debe
asesorarse en cuanto a la magnitud de
su extension, asi como los pasos y costos
asociados con su reparacion.3®

34 O’Connor, Maura B. Op Cit. pp 4-7.
35 O’Connor, Maura B. Op Cit. pp 10.
36 Walker, Jon. Environmental Due Diligence. pp 2-3.
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Otros asuntos comiinmente valorados

Otros asuntos que son normalmente
valorados incluyen el pago de impuestos y
tasas de propiedad, valoraciones sobre la
integridad de las estructuras y edificaciones
que se encuentran en el inmueble, verificacion
de contratos de arrendamiento que afecten el
inmueble y sus términos, cuestiones relativas
a la existencia y provision de servicios publicos
como electricidad, gas, agua, teléfono e
internet, cuestiones relativas a seguros de
los inmuebles y cualquier situacién que
pueda afectar las primas de seguro de las
edificaciones, avallos, permisos, licencias y
acuerdos que comprometan la propiedad o
posesion del inmueble y usos de propiedades
colindantes, etc.¥”

Aspectos particulares a la transaccion

Finalmente, como se ha dicho en varias
ocasiones, cada transaccion es diferente
y dependiendo de la finalidad a la cual se
destinara el inmueble puede surgir una
variedad de asuntos pertinentes de revisar
de modo ad hoc. Por ejemplo, si el inmueble
se destinara a una cancha de golf, se
debe verificar que existan fuentes de agua
suficientes para abastecerla, pues este tipo
de uso tiene una demanda particularmente
elevada de agua.® De igual forma, si
la propiedad se destinara a un parque
empresarial, seria importante verificar que
existan los servicios informaticos, tales como
fibra Optica, que el parque pueda necesitar.

37 Se pueden ver algunas listas de “Due Diligence checklist” tales como las que encontramos en http://www.pytheas.net/
docs/Checklist.pdf y http://www.medenergy.org/due-diligence-checklists-for-commercial-real-estate-transactions.html

38 O’Connor, Maura B. Op Cit. pp 11.

Los servicios informaticos podrian resultar
irrelevantes en una cancha de golf. La
disponibilidad de agua puede ser menos
importante en un parque empresarial. Por
esto decimos que cada transaccion es
diferente y se deben valorar los aspectos
particulares de sus vicisitudes.

3. Due diligence y patologia
contractual

Teniendo en cuenta su importante relacion
con el due diligence, hemos dicho que el
tema de la informaciéon precontractual es
determinante en materia del consentimiento
de las partes. Cuando analizamos el
deber de informacién desde la optica de la
patologia de los contratos, lo debemos hacer
al tenor de los articulos 1015, 1017 y 1020
del Cddigo Civil costarricense. En ellos se
regula la anulabilidad de los contratos por
error (art. 1015), fuerza o miedo grave (art.
1017) y el tratamiento del dolo (art. 1020).
También resulta particularmente relevante
el tema de vicios ocultos, pues se refiere a
la informacién sobre el bien que no ha sido
descubierta al momento de cierre.

La fuerza y el miedo grave no interesan a este
articulo, pues no son particularmente relevan-
tes respecto al tema de la informacién y con-
secuentemente tampoco al del due diligence.
Por ello solo analizaremos los casos de dolo,
error y vicios ocultos detalladamente.
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Dolo y error

Segun el articulo 1020%° del Cédigo Civil, el
dolo, por si solo no vicia el consentimiento y
por ello no necesariamente conlleva nulidad.
El articulo establece dos requisitos sine qua
non para que el dolo implique la anulabilidad
del contrato:

1.1 Ser obra de una de las partes; y
1.2 Haber sido necesario para la celebracion
del contrato.

Cuando se cumplen ambas condiciones
el dolo se traduce en un vicio en el
consentimiento y por ello se puede exigir
la nulidad del acuerdo. Sin embargo, por lo
dispuesto en el articulo 701 del Cédigo Civil*,
en caso de no cumplirse caben acciones por
dafios y perjuicios.

Como parte de un proceso de due diligence,
el dolo puede darse como una falta al deber
de informacién precontractual cuando una
de las partes procura y genera de forma
insidiosa una influencia indebida en la otra.
Es indiferente si este acto se genera mediante
un comportamiento activo o una omisién por
parte de uno de los contratantes, pues la
distincion no la hace la ley. Un ejemplo claro
es proveerinformacion falsa (comportamiento
activo) u omitir entregar informacion (dolo
omisivo) que se estaba obligado a proveer.
Esto genera un conocimiento falso o inexacto
en uno de los contratantes respecto al

39 El texto completo del articulo 1020 indica: “El dolo no vicia el consentimiento, sino cuando es obra de una las partes
y cuando ademas aparece claramente que sin él no hubiere habido contrato. En los demas casos el dolo da lugar
solamente a la accion de danos y perjuicios contra la persona o personas que lo han fraguado o se han aprovechado
de él; contra los primeros, por el valor total de los perjuicios, y contra los segundos, hasta el monto del provecho que

han reportado.”

40 Dice: “El dolo no se presume, y quien lo comete queda siempre obligado a indemnizar los dahos y perjuicios que con

él ocasione aunque se hubiere pactado lo contrario.”



contrato o el bien. Una parte ha causado esta
nocion inexacta o incorrecta directamente o
mediante la negativa a aclararla (también
llamada reticencia dolosa).*' En cualquiera
de los dos casos se ha frustrado el proceso
de due diligence generando a su vez una
frustracién de las pretensiones legitimas de
una de las partes.

Se debe agregar que todo lo anterior presu-
pone la caracteristica esencial del dolo, que
este sea intencional. Por esto, hablaremos
de “dolo” cuando medie intencion de la parte
obligada a suministrar informacion de llevar a
la otra a conclusiones equivocadas o inexac-
tas que hubiesen sido determinantes en su
decision de contratar. El “error”, por otra par-
te, se genera cuando esas inexactitudes o
equivocos se producen sin que medie inten-
cién de ninguna de las partes.

Al hablar de error debemos hacer referencia
al articulo 1015 del Cadigo Civil*2. El error
se refiere la inexactitud del conocimiento de
las partes respecto a la realidad. Para que el
error devenga en una nulidad exigible, dicha
inexactitud debe recaer sobre la especie de
contrato que se celebra, la identidad de la
cosa, su sustancia o calidad esencial. Esta
inexactitud, incorreccién o imprecisién en la
informacion del contratante que ha caido en
error puede haber o no haber sido causada
por su co-contratante.*®

Siendo que ambas figuras se refieren a la in-
formacioén a disposiciéon de los contratantes,
no es dificil entender su vinculacién con pro-

41 Gomez Calle, Esther. Op Cit. pp 41.
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cesos de due diligence. En materia de com-
praventas inmobiliarias hablariamos de dolo
cuando el vendedor, de forma intencional
proporciona al comprador documentacion
o0 manifestaciones falsas o inexactas sobre
el bien, su naturaleza u otras condiciones
determinantes de la contratacién, omite en-
tregar documentacion determinante para la
formacién de la voluntad del comprador, so-
bre la identidad del bien, su sustancia o ca-
lidad esencial, o incluso la negativa de acla-
rar estas, a sabiendas de que el comprador
cuenta con informacion incorrecta.

Respecto al error, sujeto a las condiciones
necesarias para que éste produzca nulidad
(que sea sobre la identidad del bien, su
sustancia o calidad esencial), podria
generarse en un proceso de due diligence
al no suministrarse informacién completa
respecto al bien, o suministrarse informacién
inexacta, sin que sea esa la voluntad del
vendedor. Aun asi, se debe hacer hincapié en
que el proceso de due diligence tiene como
uno de sus objetivos principales minimizar,
e idealmente eliminar, las posibilidades de
error sobre las caracteristicas y condiciones
de la cosa. Particularmente en materia
de compraventas inmobiliarias, por ser la
parte mas afectada por el desbalance de
informacion, principalmente nos referimos a
minimizar errores del comprador.

Vicios ocultos

El articulo 702 del Cédigo Civil* sienta con
caracter de regla general el deber, para el

42 El articulo dice: “Es anulable el contrato en que se consiente por error: 1. Cuando recae sobre la especie de acto o contrato que
se celebra. 2. Cuando recae sobre la identidad de la cosa especifica de que se trata, o sobre su sustancia o calidad esencial.”

43 Gomez Calle, Esther. Op Cit. pp 29-40.

44 El articulo indica: “El deudor que falte al cumplimiento de su obligacion sea en la sustancia, sea en el modo, seran
responsable por el mismo hecho de los dahos y perjuicios que ocasione a su acreedor, a no ser que la falta provenga

de hecho de éste, fuerza mayor o caso fortuito.”

deudor de resarcir los dafios y perjuicios
producto del incumplimiento de sus
obligaciones, sea en modo o en sustancia.
Por otra parte, segun lo dispuesto por el
articulo 1082 del Cdédigo Civil*® la existencia
de vicios ocultos no comporta la nulidad, salvo
que medie error que vicie el consentimiento,
caso al que nos hemos venido refiriendo en
parrafos anteriores.

Al concordar estos dos articulos podemos
concluir que el coédigo prevé que cuando
medien vicios ocultos (sin que medie error)
estariamos ante el incumplimiento puro
y simple de una obligacién y, sujeto a lo
establecido en los articulos 692, 693, 701,
702, 704 y 764 del Cddigo Civil, el vendedor
esta obligado al resarcimiento de los dafos
y perjuicios.

Se observa que, en materia de vicios ocultos,
no es relevante que le sea imputable al
vendedor un incumplimiento de sus deberes
de informacién precontractual.*¢ Es decir, el
vendedor es responsable, aun cuando no
tenga conocimiento de los vicios en la cosa ni
sea razonablemente esperable que lo tenga.

En materia de due diligence solo podemos
considerar que hay vicios ocultos cuando
éstos no se hayan detectado en el proceso,
pues si han sido detectados quedaria
descartado que puedan haber estado ocultos.
Es decir, solo se podrian hablar de vicios
ocultos cuando las partes no los conocen.
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Al ser estos detectados en el proceso, mas
bien se podria hablar de un insumo probatorio
para demostrar que los vicios identificados
no eran ocultos, pues fueron conocidos por
el comprador en el proceso y al consumarse
el acuerdo.

Representaciones y garantias

Nos hemos referido al tema de las repre-
sentaciones y garantias, concluyendo que
el comprador puede utilizar el due diligence
para determinar cuales representaciones vy
garantias es necesario exigir al vendedor y
asegurar conformidad de su posiciéon con-
tractual. De forma contrapuesta, el due dili-
gence puede ser usado por el vendedor para
identificar aquellos aspectos respecto de los
cuales desea librarse de otorgar represen-
taciones y garantias que le hubiesen sido
exigidas, siendo que el comprador ya ha
tenido acceso a esa informacién durante el
proceso, la ha valorado y ahora opta por asu-
mir sus riesgos.*

Dice acertadamente Luis Hernando Cebria:
“No obstante los criterios rectores esta-
blecidos desde el derecho comin para
la imputacion de responsabilidad en el
ambito de las obligaciones y contratos,
los contratantes tienden, dentro de es-
tos ambitos de la contratacion, donde
la referencia objetivo-contractual a la
empresa asume un valor relevante,

a alcanzar pactos en los que se deli-

45 El articulo indica: “La venta no podran ser anulada por vicios o defectos ocultos de la cosa de los llamados redhibitorios,
salvo si esos vicios o defectos envuelven error que anule el consentimiento, o si hay estipulacion en contrario.”

46 Gomez Calle, Esther. Op Cit. pp 52-53.

47 En el texto Fusiones y adquisiciones como intrumentos estratégicos del empresario. Segunda parte. (pp 202 y sig),
Eduardo Fondevilla Roca hace un andlisis interesante de las posiciones contractuales de las partes a la hora de

formular las representaciones y garantias de un contrato, desde un punto de vista no exclusivamente juridico, sino
enfocado a lo negocial. Este analisis se refiere particularmente a la adquisicion de empresas, sin embargo considero
que resulta igualmente aplicable a la compraventa de propiedades, especialmente en cuanto a las consideraciones
practicas que hace el autor respecto al proceso de negociacion y los factores externos no juridicos que lo afectan.



mitan la asuncién y relevacion de res-
ponsabilidades. A tal fin establecen,
en primer lugar, las manifestaciones
(representations) que ambas partes
ofrecen como ciertas, de las cuales
deriva, en una fase posterior, el proce-
so de averiguacion o revisibn técnica,
las due diligences.™®

Es entonces en la clausula de repre-
sentaciones y garantias del contrato, donde
las partes sientan las bases para:
“asumirlas consecuencias econbmicas
de estas situaciones cuyo resultado
es imprevisible. EI hecho de no haber
expresado de forma debida algunas de
estas cuestiones que pueden afectar
a alguna de las partes, bien sea por
negligencia en el momento de preparar
el contrato, por mala intencionalidad,
por temor a alterar el precio, o de
retraer a la otra parte de la firma de
la operacibn;, puede ser causa de
graves problemas y enfrentamientos
juridicos posteriores.™®

En este sentido, mientras el due diligence
permite la realizacion de una serie de
divulgaciones de informacion en el proceso
precontractual, las representaciones vy
garantias se insertan en el texto del acuerdo,
para salvaguardar cuestiones que, o ya
han sido descubiertas y las partes se han
comprometido a indemnizar en caso de
que una contingencia se materialice, o son
descubiertas de forma posterior al cierre.

Los acuerdos en beneficio del vendedor
se tienden a redactar introduciendo ciertos

48 Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 227.
49 Fondevilla Roca, Eduardo. Op Cit. pp 202.
50 Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 37-38.
51 Cebria, Luis Hernando. Op Cit. pp 38.

212

criterios limitativos de responsabilidad a las
garantias otorgadas. Segun los supuestos de
estos criterios limitativos de responsabilidad,
corresponderia al comprador asumir
las perdidas. Suele ser ademas que, al
haberse efectuado un due diligence, se
incluya como anexo toda la informacioén
que se ha recabado en dicho proceso, en
conjunto con una representacién y garantia
del vendedor de que no existen elementos
adicionales relevantes que pueden afectar
la transaccién. Empero, se debe decir que
la indeterminacién del término “relevante”,
aunque frecuentemente empleado, en caso
de controversia queda para una posterior
valoracion por las partes o en su defecto, por
un juez o arbitro. De igual forma la limitacion
de responsabilidad para el vendedor suele
introducirse empleando la frase “hasta donde
tenga conocimiento el vendedor’. Es un
tema a veces subjetivo, complejo de probar.
Consecuentemente para ser aceptado
por el comprador deben mediar amplias
revisiones periciales.%°

Lo cierto es que la incorporacién del due
diligence como anexo al contrato vincula
directamente a las partes al menos, a la
veracidad de su contenido. Por otro lado las
férmulas de representaciones y garantias
son miradas con mas cautela por ambas
partes, por el lado del comprador al existir
factores que pueden condicionar su eficacia,
y por el lado del vendedor por ser su objetivo
restringir su responsabilidad en la mayor
medida posible.5’

Dicho esto se desprende que el contenido
del due diligence puede ser empleado

como referente para interpretar las
representaciones y garantias realizadas
por las partes, especialmente cuando se
ha incorporado como anexo al texto del
contrato. Es aqui cuando mas efectos
legales puede tener, pues deja de tener mero
efecto probatorio y se configura como una
verdadera clausula contractual.

Conclusiones

Hemos manifestado que el due diligence
es una de las herramientas que tienen
las partes para satisfacer sus deberes de
informacion respecto a la compraventa de un
bien inmueble. Su importancia es clara en un
mundo de negocios cada vez mas complejos
y con cada vez mas contingencias y riesgos
para las partes, al contratar.

La realizacién de los procesos de due
diligence queda dentro del &mbito de
autonomia de voluntad de las partes, pues
si bien, como consecuencia del deber de
informacion y de buena fe en general,
las partes estan obligadas a transmitirse
la informacion relevante y pertinente a la
transaccion, no estdn obligadas a seguir
una metodologia particular y estructurada. A
pesar de esto, se observa en la practica que
el proceso es cada vez mas comunmente
utilizado entre el arsenal de instrumentos de
los abogados.

Respecto a su contenido, se debe recalcar
la importancia de que sea determinado de
forma casuistica. No es conveniente utilizar
los “due diligence checklists” genéricos
como dogma inmutable al analizar una

52 Pear, Alison. Op Cit. pp 2.

213

transaccion. La diversidad de vicisitudes de
cada una de las transacciones comerciales
hace imprescindible hacer un analisis caso
por caso para dar la asesoria debida a las
partes. El contenido debe estar al servicio de
cada transaccion.

Hemos mencionado 3 propdsitos importantes
en un proceso de due diligence®, siendo
estos: a) identificar las acciones que
las partes deben llevar a cabo antes de
completar la transaccion; b) la determinacion
de cuales son las representaciones y
garantias que deben manifestar las partes
en el contrato definitivo; y ¢) la valoracion y
asesoria de los consultores involucrados en
el proceso, respecto a los posibles riesgos y
problemas que se pueden suscitar al ejecutar
la transaccion de compraventa, en conjunto
con posibles soluciones a estos.

El primer propdsito es de suma importancia,
pues permite que se lleven acciones
reparadoras de ciertas situaciones, antes de
que se consume la transaccion. Por ejemplo,
si se detecta un gravamen en la propiedad,
se puede exigir al vendedor que lo cancele
antes de llevar a cabo el negocio. Si existe
un dafio ambiental, se le puede exigir al
vendedor repararlo, etc.

El segundo propdsito es importante pues
permite a ambas partes tener clara su
exposicion legal y el riesgo asumido al llevar
a cabo la transaccién, y; a) no garantizar mas
de aquello que estan dispuestas a garantizar
(en el caso del vendedor); o b) no comprar
sin que se les garantice lo necesario segun
el riesgo que estan dispuestos a asumir (en
el caso del comprador).



Eltercer propdsito es importante pues permite
que, ante el descubrimiento de contingencias,
las partes propongan soluciones alternativas
y creativas para que pueda seguir adelante
el negocio, apoyandose en la asesoria de
sus abogados. Puede ser que si existe una
contingencia, por ejemplo, las partes opten
por dejar una cierta cantidad de dinero en
fideicomiso mientras se cumple el plazo de
prescripcion de esta, con miras a cubrirla
y garantizarla. Todas estas soluciones,
propuestas usualmente por los asesores
de las partes, son generadas a partir del
proceso, evidenciando mas su importancia.

Respecto a los efectos, debemos subrayar
lo siguiente: por no existir normativa de
aplicacion directa respecto a los due
diligence, mas alla de lo referente a la buena
fe y los deberes de suministrar informaciones
precontractuales, su contenido y resultados
no son mas que evidencia o “insumos
probatorios” para determinar qué informacion
tenia cada una de las partes al momento de
celebrarse un contrato. Esta evidencia puede
serincorporada al contrato como anexo, caso
en el cual tendra los mismos efectos que una
clausula contractual, o puede no serlo, sin
dejar por ello de tener el caracter probatorio
que mencionamos.

Es asi como esta evidencia, en conjunto
con las representaciones y garantias que se
hayan dado las partes en el texto contractual,
asi como las normas relativas a informacion
que hemos citado en el tercer apartado de
este trabajo, ayudan a analizar y determinar
la existencia de vicios ocultos, errores, dolo
y otros elementos que pueden incidir en el
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objeto contractual, la finalidad del contrato
y la voluntad de las partes de celebrar el
acuerdo. Todo lo anterior, por supuesto,
referido a la etapa posterior a su celebracion,
si surge o se conoce de forma sobreviniente
una patologia respecto al acuerdo que haga
entrar a las partes en conflicto.

Aunque este efecto probatorio resulte mas
evidente, es tal vez incluso mas importante
el efecto preventivo del due diligence, que
consiste en que las partes pueden utilizar
el proceso para analizar si les resulta
0 no conveniente celebrar el contrato
proyectado en los términos y condiciones
previstos, asi como determinar cuales son
las representaciones y garantias que deben
exigir de la otra como condicidn sine qua non
para su celebracion.

Finalmente, cabe decir que el due diligence
es una institucion en desarrollo, que se
depura y refina cada vez mas con el pasar
de los afios. Su estudio, considero, no es
suficientemente profundo, especialmente en
el caso de los paises que practican el derecho
civil. Es verdaderamente poca la bibliografia
y doctrina que se ha dedicado a abordar el
tema y sus vicisitudes, y practicamente toda
proviene de los Estados Unidos, el Reino
Unido y Sudafrica. Es por esto que conviene
llevar a cabo analisis mas profundos aun
que los que hemos podido abordar en estas
paginas, de la institucion y de su naturaleza
juridica. Ello nos permitird determinar vy
descubrir las formas mas adecuadas de
emplear esta herramienta, cada vez mas
importante en las transacciones comerciales
en el ambito nacional e internacional.
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EL CONCEPTO DE ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL

José Rafael Fernandez Quesada’

Resumen

El arbitraje comercial internacional alcanzé la mayoria de edad. Tiene vida propia, independiente
de los institutos juridicos que le dieron vida. Y goza hoy de los privilegios, y peligros, de ser alguien
muy atractivo: todos quieren estar cerca, y verdad o no, todos dicen sus amigos intimos. Pero
la realidad es que poco tiempo se dedica al analisis de la naturaleza ontolégica del fenémeno.
Proponemos analizar algunas ideas expuestas por quienes se han atrevido a elucubrar sobre el
concepto del arbitraje, desde las disciplinas de la Filosofia, la Teoria del Estado, la Sociologia y la
Psicologia. Este articulo es una sencilla propuesta para acicatear la curiosidad de los partidarios
del arbitraje, que nos permita, al cabo, ser realmente sus amigos y no solamente decir que
lo somos.

Palabras clave

Arbitraje. Concepto. Filosofia Juridica. Sociologia Juridica. Arquetipo arbitral.

Abstract

International Commercial Arbitration has reached its legal age. It has life on its own independent
from the legal institutions that gave life to it. It enjoys today the privileges, and perils, of being very
attractive: everybody wishes to be close, and true or false, everybody says to be close friends
with it. But the reality is that scarce time is invested in the analysis of the ontological nature of
the phenomenon. We propose to analyze some ideas brought forth by those who have had the
courage to elaborate on the concept of Arbitration from the disciplines of philosophy, theory of the
State, sociology and psychology. This article is thus a simple proposal to stimulate the curiosity of
arbitration partisans, so it would allow us, at the end, to really become its friends and not only to
pretend we are.
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Arbitration. Concept. Legal Philosophy. Legal Sociology. Arbitration archetype.
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EL CONCEPTO DE ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL

Introduccion

Lo primero que hay que dejar muy claro es
que un arbitraje no es un proceso judicial
abreviado en el tiempo. Es diferente, es
precisamente un método alternativo de
solucién de controversias mercantiles, que
si bien es adversarial, se fundamenta en
principios filosoficos, juridicos y sociolégicos
diferentes a aquellos en que se fundamentan
los Codigos Procesales. Diferencia que
es mas féacil distinguir en el arbitraje
internacional, pero que se desdibuja, muchas
veces, en paises como Costa Rica, en que
el arbitraje nacional se regula por una ley
interna diferente a aquella para el arbitraje
internacional.

Esta marcada diferencia en la razén de ser,
que de suyo lleva a un sistema diferente de
solucionar disputas, lleva a Goénzalez de
Cossio? a resumir la situacion diciendo: “e/
arbitraje es para adultos”.

Cuando las partes escogen voluntariamente
el método por el cual quieren resolver sus
controversias, quedan de lado el formalismo,
la despersonalizacion, la rigidez y la lentitud
tipicas de la justicia estatal y por eso, quienes

José Rafael Fernandez Quesada’

acuden al arbitraje deben adecuar su
conducta al método seleccionado. Con todo,
corresponde a veces al Tribunal recordarlo a
las partes, e incluso, sancionar a quien no se
comporta a la altura.

Los reglamentos mas comunmente esco-
gidos en arbitraje internacional, (ICC; AAA;
LCIA, UNCITRAL) son respetuosos de
la autonomia de las partes y dejan a su
escogencia la mejor forma de estructurar
el procedimiento, siempre bajo la atenta
direccion del Tribunal. Por eso, en
comparaciéon con un proceso judicial, al
nedfito en la materia, un procedimiento
arbitral internacional puede parecerle falto
de contornos definidos y, en ausencia de
la red de seguridad conceptual que supone
el Cdédigo Procesal: algo confuso. No
obstante, la realidad es otra, y un arbitraje
bien administrado, con asesores avezados
y arbitros diligentes, es una herramienta
formidable para el comercio internacional.

Qué es el arbitraje?
Esa pregunta se puede responder desde el

punto de vista légico—juridico o desde el
punto de vista juridico—positivo.

1 Abogado y Arbitro Costarricense. Profesor de los cursos de Arbitraje Comercial Internacional y Arbitraje Nacional
en el Postgrado de la Universidad Latina, San José. Profesor del curso de Derecho Internacional Publico en la
Universidad de Costa Rica. Presidente del Capitulo Costarricense de la Camara de Comercio Internacional —ICC—.

jrfernandez@abogados.or.cr

2 Gonzalez de Cossio, Francisco. Arbitraje. Editorial Porrda. México, 2008



Si seguimos en camino de lo positivo,
tendremos que estudiar el derecho arbitral
mismo, esto es, de las normas positivas; pero
hacer tal cosa, nos llevaria por un camino
que, a lo sumo, nos permitira hacer una
observacion y enumeracion de las formas
en que distintas jurisdicciones han regulado
el arbitraje®.

Tal enfoque, si bien valido, nos deja sin
respuesta lo que en el fondo buscamos:
¢cual es el sustrato en el que se genera,
crece y se desarrolla este fendmeno social
que produce y sostiene las normas positivas
que regulan el arbitraje?*

El maestro Recanséns Siches®, al analizar la
teoria Kelseniana de la norma fundamental
hipotética (también llamada constitucién en
sentido logico-juridico), explica que se le
llama “hipotética” unicamente desde el punto
de vista juridico, puesto que, aunque es real:
la base de la norma juridica
primera ya no puede ser otra norma
juridica positiva, sino una razébn de
otra indole, razbn que se fundara
sobre unos determinados hechos
sociales histéricos, conjugados con
unas estimaciones politicas (...) mas
esa labor critica no pertenece a la
estricta funcibn juridica: el jurista se
aloja dentro de un determinado orden
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juridico; y en el ambito domeéstico
del mismo procede a razonar el
fundamento de cada una de sus
partes. Pero el jurista no puede
salirse fuera del orden juridico sobre
el cual se apoya y dentro del cual
mora; y, por eso, no puede construir
juridicamente la cimentacion de la
norma fundamental del orden positivo
dentro de cuya interioridad se mueve®

Asi, proponemos entonces apearnos de la
plataforma estrictamente positiva, quitarnos
por un momento el sombrero de arbitros,
para buscar en otras disciplinas, la respuesta
que buscamos.

Muchos autores han recorrido este camino,
y han hecho valiosisimos andlisis, desde
el plano filosofico (Opetit, Galliard y en
general la doctrina Francesa), pasando por
la sociologia (Dezalay, Alonso), la psicologia
Jungiana (Paulson).

La filosofia juridica y arbitraje

Oppetit, siguiendo a Jarrosson sefala que:
Tal vez estas dificultades para
conceptuar el arbitraje se deben, en el
fondo, a que en la idea, por oposicibn
a la nocion figura a veces el tipo
ideal de una categoria de objetos,

3 Asi hace, por ejemplo el profesor Pieter Sanders, en su obra: “Qvo Vadis Arbitration?”. Kluwer Law International. The
Hague. The Netherlands. 1999. En la que, si bien denomina el segundo capitulo “Different Concepts of Arbitration”, en
realidad unicamente revisa la evolucion de la regulacién del arbitraje en el Common Law y en el Civil Law.

4 Francisco Gonzalez de Cossio, en su articulo: “La naturaleza juridica del arbitraje: Un ejercicio de balanceo quimico”,
disponible en versién electronica en varios sitios en la Internet, hace una propuesta de analizar el “compuesto arbitral”
a partir de la estructura y los conceptos de la quimica, habla asi de nomenclatura, elementos, compuestos, destilacion,
moléculas y férmulas quimico—arbitrales, etc. Con todo, su estudio se hace analizando derecho positivo arbitral.

5 Recaséns Siches, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. Editorial Porrda. México. 1979

6 Ibid, pagina 177

que no puede ser reducida a una
formalizacion intelectual: es el caso de
la idea de justicia’

Y luego citando a Chevalier sefala: “/a idea
de justicia es un misterio por que es unideal. ..
ninguno de nuestros conceptos juridicos
puede aprehenderla de forma exhaustiva”,
y pregunta:
¢Ocurriria con la idea de arbitraje lo
mismo que con la idea de justicia,
con la cual coincide en gran medida?,
¢;Debemos resignarnos a no ver
en el arbitraje nada mas que un
mecanismo complejo caracterizado
por la diversidad de sus engranajes
y regulado por el derecho en funcion
de las misiones que le asigna, en
lugar de un verdadero concepto?
¢ O, mas bien, una simple manera de
aprehender los problemas, una actitud
mental, de cierta forma?” 8

Para Opettit, la respuesta a las dificultades con-
ceptuales del arbitraje, solo pueden ser respon-
didas dentro de una reflexion sobre los mismos
temas esenciales que se plantean en cualquier
sistema juridico: “la justicia, sus formas y finali-
dades, la juridicidad, sus fuentes y naturaleza,
la estructura del ordenamiento juridico y las fi-
nalidades del derecho™, esto es, dentro de una
perspectiva netamente filosofica del derecho. Y
sefala tres ejes de reflexion: alcance, identidad
y naturaleza.
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Con relacion al alcance: ;Es el arbitraje
internacional universal? El arbitraje, como
mecanismo de solucion de conflictos de las
relaciones econoémicas internacionales, tiene
una caracteristica particular: su capacidad
para solucionar de forma general todas las
controversias en ese ambito, gracias a su
adaptabilidad y a su vocacion de ayudar a
mantener las relaciones entre las partes
en conflicto, no solamente a determinar la
culpa y el dafio.

Con todo, esas particularidades, no han
servido siempre para darle al arbitraje una
condicion de universalidad, pues antes
de los afos sesenta del siglo XX, existian
todavia muchas resistencias a su utilizacién,
provenientes de los ordenamientos internos
y las concepciones particulares de cada
sistema juridico. Tales problemas, han sido
mas agudos en el arbitraje interno que en el
internacional, por el concepto tan acendrado
que existe desde la Revolucion Francesa del
monopolio de la jurisdiccion por parte de los
Tribunales Estatales.

Eldesarrollodelcomerciointernacionalhabido
en las ultimas décadas, y la proliferacion de
tratados de proteccion de inversiones y de
libre comercio, haproducidounimpulso, antes
inexistente, que ha llevado al desarrollo del
fendmeno que Opetit denomina “aculturacién
juridica”, esto es, la mezcla de las culturas
juridicas, que gradualmente ha producido

7 Ferrater Mora, en su Diccionario de Filosofia, indica que: “...La nocién se distingue de la idea propiamente dicha por
cuanto mientras esta ultima puede ser (segun ciertos fildsofos) el principio de una realidad, la primera solamente puede

ser el principio del conocimiento de una realidad”. Y con relacién a la idea dice:

‘...Las multiples significaciones de

“idea” han dado lugar a varios modos de considerar las ideas. Tres de esos modos son particularmente importantes.
Por un lado, se entiende la idea l6gicamente cuando se equipara con un concepto. Por otro lado, se entiende la idea
psicolégicamente cuando se equipara con una cierta entidad mental. Finalmente, se entiende la idea metafisicamente
(o, segun los casos, ontolégicamente) cuando se equipara la idea con una cierta realidad”. Ferrater Mora, Jose.
Diccionario de Filosofia. Tomo I. Quinta Edicion. Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1964

8 Oppetit, Bruno. Teoria del Arbitraje. Legis Editores SA. 2006. Colombia. Pagina 32

9  bid, pagina 248



un reconocimiento del valor y la utilidad
del arbitraje en el comercio internacional, y
por ende la aceptacion de sus principios y
particularidades, hasta llegar a respetar su
individualidad conceptual. Fenédmeno que se
puede identificar claramente en las culturas
juridicas europea, anglosajona, arabe y —
tardiamente— latinoamericana.

Con relacion a la identidad: EI concepto
generalmente aceptado es que las partes
buscan someter sus diferencias al arbitraje,
porque quieren que su problema sea
solucionado de una forma diferente a
como seria en un tribunal estatal, y porque
expresamente desean evitar someterse a
cualquier jurisdiccion nacional. No obstante,
el desarrollo que ha tenido el arbitraje lo ha
acercado, cada vez mas, al mismo proceso
del que inicialmente queria alejarse, y
hoy se escuchan criticas de connotados
expertos, y de instituciones arbitrales, que
se quejan de cuanto se ha “judicializado” el
arbitraje internacional, con un incremento
vertiginoso en la preferencia por los
arbitrajes administrados, con la consecuente
disminucion de los arbitrajes Ad-Hoc, y bajo
reglamentos cada vez mas estructurados,
que dan pie para que los procedimientos
se compliquen, alarguen y se parezcan
mucho a juicios ordinarios, muchas veces
con una pesada —y costosa— estructura
burocratica involucrada en la marcha del
caso. Tal situacion hace que el arbitraje
haya perdido algo de su concepcién original,
diriamos, quimicamente pura, para dar paso
a un sistema mixto “a la vez semi-piblico
y semi-privado, semi-contractual y semi-

10 Oppetit. Op Cit. Pagina 270
11 Oppetit. Op Cit. Pag 289
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institucional, expuesto a los riesgos de la
burocratizacion y del espiritu procesalista’'°

Con relacion a su naturaleza: El arbitraje
es, sin duda, una institucidn juridica; atras
quedan las posiciones que negaban esa
realidad. Ahora, la precision del sistema
normativo que sirve de atmédsfera al arbitraje
es mas complicado, en virtud de la cantidad
de interacciones que se producen entre
diversos sistemas juridicos nacionales,
derecho internacional —publico o privado—,
érganos jurisdiccionales estatales de diverso
grado y en todo caso, un derecho contractual
con claras caracteristicas transnacionales,
esto sin siquiera mencionar todavia la elusiva
Lex Mercatoria.

El profesor Opetit concluye diciendo:"

En definitiva, podemos decir que el
arbitraje internacional, en su vocacibn
y en su funcionamiento, expresa
fundamentalmente los valores del
humanismo, aunque, bajo la presion
de la técnica y de la economia, afirma
hoy en dia igualmente un caracter
mecanico. El arbitraje responde
perfectamente, en una perspectiva
postmoderna, a las exigencias del
principio de subsidiaridad, que renace
hoy con vigor en la cultura europea,
después de siglos de exaltacion de la
soberania estatal.

Gaillard por su parte analiza lo que él
denomina “las representaciones mentales del
arbitraje”? y las concepciones ius-filoséficas
detras de cada una, que él divide en tres:

12 Gaillard, Emmanuel. Teoria Juridica del Arbitraje Internacional. Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica

(CEDEP). Asuncién, Paraguay. 2010. Pag. 16

a) Elarbitrajecomopartedeunordenamiento
nacional, o “monolocalizadora”;

b) EI arbitraje fundado sobre una plura-
lidad de ordenamientos nacionales, o
“‘westfaliana” y

c) El arbitraje como un ordenamiento
juridico autbnomo o “transnacional”; el
ordenamiento juridico arbitral. Concepto
que él define de la siguiente manera:

La expresibn ordenamiento juridico
arbitral sélo se justifica, en realidad,
para designar un sistema que
fundamente de manera autbnoma la
fuente de la juridicidad del arbitraje.
Sin la coherencia de un sistema que
posea fuentes propias, no podremos
hablar de ordenamiento juridico. Sin
autonomia respecto del ordenamiento
juridico de cada Estado soberano, no
podremos hablar de un ordenamiento
juridico arbitral™.

En el primer enfoque, la representacion
monolocalizadora, el Tribunal Arbitral se
concibe simplemente como un Tribunal
del ordenamiento juridico del lugar de la
sede, y el laudo no sera internacional, sino
nacional del pais sede. Todo parte, para
esta concepcion, del entendimiento de que
la fuente de la juridicidad del arbitraje radica
en el derecho de la Sede.

En la segunda representacién, la
“westfaliana”, la validez del laudo no esta
en un solo ordenamiento juridico, sino en
diversos ordenamientos que han aceptado
reconocer su validez, aqui, el derecho de la
Sede, es uno mas entre muchos.

13 Gaillard. Op Cit. Pag. 47
14 Ibid, pagina 32.
15 Ibid, pagina 56
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Si la concepcion anterior es centralizadora,
ésta es descentralizadora, aquella ve el
fendmeno desde el punto de partida, ésta,
desde el punto de vista de la llegada, esto
es, del laudo.

Es el reconocimiento de este laudo lo
que valida, retrospectivamente, el pro-
ceso. Estainversion, considerada como
una verdadera revolucibn copernicana,
gobierna todo el razonamiento."

La tercera representacion, partiendo de los
postulados que le permiten llegar a determinar
la existencia de ese “ordenamiento juridico
arbitral”, llega a expresar que el arbitro
puede ser considerado un 6rgano de tal
ordenamiento juridico auténomo.

Conceptos clave en ésta ultima concepcion
son: el poder de juzgar del arbitro y el vinculo
de tal capacidad con las que él denomina las
“reglas transnacionales”.

Normalmente se responde que el poder
jurisdiccional del arbitro internacional radica
en la autonomia de la voluntad, pero tal
voluntad, unicamente puede conceder tal
poder, porque, a su vez, tal capacidad le ha
sido concedida por un ordenamiento juridico.

Dice el autor's:
La representacibn que acepta Ia
existencia de un ordenamiento
juridico arbitral (...) reposa en la
idea de que son los derechos de
los diferentes Estados los que,
tomados colectivamente, constituyen
el derecho comin del arbitraje en



el cual puede encontrarse la fuente
de poder de juzgar de los arbitros.
Como los principios generales del
derecho que constituyen una de las
fuentes del derecho internacional,
esta representacibn no se opone a
los derechos estatales, sino que por
el contrario se cimienta en la actividad
normativa de los Estados

Para explicar la idea de como se genera
ese “derecho comun del arbitraje”, recurre
a la analogia de aquello que sucede en el
Derecho Internacional Publico:
“el método que consiste en recurrir a
los principios generales o el “método
de las reglas transnacionales” es
siempre el mismo. No es diferente
de aquel que permite deducir los
principios generales del derecho en el
sentido del articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia™®""

Y ese método, al no ser una lista cerrada
de respuestas, sino simplemente eso: un
método comparativo, permite dar respuesta
a todos los conflictos que surgen en el
Comercio Internacional.

Seratambién consecuencia de tal autonomia,
la posibilidad que tienen los arbitros de
conducir el procedimiento de acuerdo a la

16 Ibid, pagina 56.
17 Articulo 38
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voluntad de las partes y con prescindencia
de todo ordenamiento nacional, y en apoyo
de estarealidad, el autor cita la resolucién del
Instituto de Derecho Internacional adoptada
en Santiago de Compostela en 1989
que reza's;
Las partes tienen plena autonomia
para determinar las reglas y principios
de procedimiento que deben
ser aplicados por los éarbitros. En
particular, ... estas reglas y principios
pueden obtenerse de diferentes
sistemas juridicos nacionales asi como
de fuentes no nacionales, como los
principios del derecho internacional,
los principios generales del derecho
y los usos del comercio internacional.

Consecuencia de la existencia de tal
ordenamiento auténomo, es segun la
jurisprudencia de la Corte de Casacion
Francesa, el hecho de que el Laudo
internacional no esta conectado a ningun
ordenamiento juridico nacional, sino que es
una decisién de justicia internacional (tal
como dijo la Corte de Casacién en el caso
Putrabali), y de ahi que su anulacién en los
tribunales de la Sede, no hace desaparecer
el Laudo, sino que éste sigue existiendo
y sera valido en otras jurisdicciones,
siempre y cuando no viole el Orden
Pdblico Internacional.

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera

aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas

por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como
medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi

lo convinieren.
18 Ibid, pagina 109

Esta teoria propuesta por el profesor Gaillard,
es acremente criticada por Jan Paulsson™,
quien se alza contra la idea francesa
de la “deslocalizacion”.

El profesor Sueco agrega a las tres
“representaciones mentales” del francés,
una cuarta: que el arbitraje pueda derivar su
efectividad de fundamentos que no dependan
de las leyes o los jueces nacionales. Esta,
se funda en, y complementa, la teoria
westfaliana o pluralista.

Para Paulsson, el concepto de “deslo-
calizacion” se refiere ala posibilidad de que un
laudo sea aceptado en el lugar de ejecucion,
con independencia del criterio que vierta
sobre tal laudo, el sistema legal de la sede,
y afirma con total serenidad que la realidad
del mundo arbitral, no contradice las tres
tesis de Gaillard, sino que, sencillamente, las
ignora. Y considera que el onirico concepto
de un orden auténomo, se contradice a si
mismo, pues requiere, para su validez, ser
reconocido por el mismisimo sistema estatal
del que pretende liberarse.?

Esta cuarta posible representacién, no
pretende apegarse a ningun sistema
estatal, se trata, para Paulsson, de algo
mas parecido a la nocién de los “sistemas
sociales privados”, que logran la aplicacion
de sus propios codigos internos de
conducta sin ayuda externa, tales como,
por ejemplo algunas federaciones depor-
tivas, sectas religiosas o, también, ciertas
organizaciones criminales.
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Y para explicar este fenomeno, el autor
recurre a L'ordinamiento Guiridico del
profesor italiano Santi Romano, para quien,
todo grupo social organizado es un tipo
de orden juridico.?' Y asi, existen “otros”
ordenamientos  juridicos que pueden
funcionar sin involucrarse para nada con los
ordenamientos juridicos nacionales.

El arbitraje internacional, sera entonces, un
ordenamiento juridico de ese tipo.

Sociologia Juridica y arbitraje.

Otros han estudiado el arbitraje desde la
plataforma de la sociologia juridica, y son
exponentes de tal enfoque los autores
Yves Dezalay y Byrant G Garth, en su obra:
“Dealing in Virtue™?.

También, nuestro apreciado amigo, el ilustre
arbitro espanol, don José Maria Alonso,
incursiona en un analisis de este género
en un articulo suyo titulado: “Aspectos
econdémicos, sociolégicos y transacionales
del arbitraje”, en el que indica:
Del mismo modo, el arbitraje no
seria lo mismo si sb6lo existiera
una cultura legal y social. Si sbélo
existiera una forma de ver el mundo
el arbitraje habria perdido parte de su
sustancia o quizas habria terminado
por confundirse de nuevo con un
proceso judicial. No cabe duda, pues,
que el arbitraje se beneficia de la
multiculturalidad, puesto que es esa
necesidad de encontrar un sistema

19 Jan Paulsson. The Idea of Arbitration. Oxford University Press. United Kingdom. 2013.

20 Ibid, pagina 45

21 His remarkable contribution is rather a vision of pluralism which goes further than to consider the relationshipo between
national legal orders among themselves, and allows us to see the success of arbitration through the prism of legal
orders different from that of the nation state, and in some contexts more efficient than the latter. Ibid, pagina 47

22 University of Chicago Press, Chicago, 1996.



neutro el que promueve la resolucion
de conflictos mediante arbitraje. Y
no cabe duda de que los operadores
comerciales internacionales se
benefician del enfoque multicultural y
flexible del arbitraje para no sentirse
en desventaja en cualquier disputa
que pueda surgir.

Para Dezalay:

El arbitraje comercial internacional es,
en parte, una comunidad epistémica
(...) organizada alrededor de ciertas
creencias enunideal de justicia privada
internacional, pero es también un
mercado extremadamente competitivo
que involucra grandes negocios y
mega-abogacia. Entenderlo requiere
comprender ambos, los ideales y la
competencia por el negocio®*

En este trabajo, los autores proponen construir
un mapa de campo del arbitraje comercial
internacional, identificando las redes vy
relaciones juridicas, econémicas y sociales
que se desarrollan en este campo, asi como
las estructuras de poder que consciente o
inconscientemente regulan la materia.

El elemento central del estudio es
precisamente la exposicion y analisis de ese
nudo fundacional, o podriamos decir, de la
nébula juridica que origina la constelacion
arbitral internacional, y que no es otro que
la conjuncion entre el poder econémico de
los grandes actores privados del mercado

23 Ibid, pagina 16. (Traduccion libre del autor)
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internacional y los abogados y firmas legales,
quienes buscan ganar un considerable
porcentaje del lucrativo mercado de las
disputas comerciales que se producen en
ese mercado.

Esa conjuncion de intereses, produjo, Yy
todavia produce aunque con cambios en
las estructuras, beneficios a ambas partes.
A los actores del comercio internacional: la
tan deseada opcion de evitar la jurisdiccion
estatal, y de paso, organizar su propio
sistema de justicia privada. A los abogados:
la posibilidad de, inicialmente, utilizar sus
exclusivos conocimientos académicos, como
fundamento de una nueva Lex Mercatoria,
como un concepto que, de alguna forma,
venia a ser y decir lo que ellos decian que
decia. Concepto, con todo, hoy dia un tanto
venido a menos, a favor de un concepto mas
amplio de derecho transacional, o anacional.

El analisis de estos autores parte del estudio,
en el afio 1996, del “capital simbdlico” de
los “grandes sabios” del arbitraje, que a la
vez, los hace ser lo que son y que por ser
lo que son, logran a su vez generar mayor
capital simbdlico.

Ese capital es definido recurriendo a
Bourdeieu que en lo esencial sefiala
que “el peso de los diferentes agentes
depende de su capital simbblico, tal como el
reconocimiento —institucionalizado o no—
que ellos reciben del grupo™®. Los titulos
profesionales, las posiciones en el sistema

24 Una “comunidad epistémica” es un: Sistema integrado por expertos en hacer politica que comparten normas, creencias
causales, proyectos politicos y que buscan cambios en areas especificas de la politica. Las comunidades epistémicas
comparten un conocimiento consensual. Esto se genera a través de métodos causales comunes o juicios profesionales
y nociones comunes de validez y usualmente se expresan a través de un vocabulario comun. http://www.mdp.edu.ar/

index.php?key=2781
25 Ibid, pagina 18

politico, legal y econdémico, tienen un cierto
valor, igual al que tiene un capital, valor que
sera determinado el mercado en que se
hara valer. Tienen particular importancia
en este campo la estatura académica, las
publicaciones especializadas, la experiencia
practica y el entrenamiento en resolucion
de disputas, conexiones con el mundo
de la politica y los negocios, habilidades
linglisticas, y excelencia en los aspectos
técnicos del arbitraje.

Tal capital, como cualquier otro, tiene
oscilaciones, incrementos y devaluaciones
segun el tiempo y el lugar.

Haciendo laaclaracion de que lainvestigacion
de Dezalay se publicé en el afio 1996, sus
opiniones a cerca de los grandes arbitros y
su importancia en el mundo arbitral, sigue
teniendo validez, tal vez no tan precisa
como entonces, pero validez al fin. Una cita
magistral, nos sirve para ilustrar el punto:
Las carreras de esos destacados
individuos nos recuerdan la situacion
de la iglesia medieval. El hijo de
un noble podria llegar a obispo,
simplemente  por sus origenes
familiares y posiciobn social. Oftros
podian rasurarse la cabeza, hacer
votos de celibato, entregar todo a la
iglesia, y aln asi, no tener ninguna
oportunidad de alcanzar ninguna
posicibn de importancia, como la de
obispo. Su trabajo tesonero ayudaria
a mantener la estructura institucional
que hacia atractiva la posicibn de
obispo para el hijo del noble, pero ellos,
carecian de la plataforma social que
les permitiera llegar a tal posicion.?®

26 Ibid, pagina 23
27 Ibid, pagina 37
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La competencia entre estos reconocidos
arbitros internacionales y sus grupos sirve
para crear y fundamentar la legitimidad
del arbitraje internacional. Con todo, tal
competencia se desarrolla no solamente en
los términos de la oferta de mejores servicios,
sino y principalmente, en términos simbdlicos
de legitimacién y credibilidad, situacién que
a la vez crea carreras profesionales y abre
mercados para aquellos que tienen éxito.

Ahora, el perfil de aquellos “grandes sabios”
europeos del arbitraje (como Goldman,
Lalive, Mustill, Sanders, y mas recientemente
Paulsson, Derains, Cremades, etc) ha
ido variando, con el desarrollo mismo del
arbitraje. Para los pioneros del arbitraje, éste
constituia una obligacidon no una carrera, y
era visto como una actuacién ocasional de
afamados profesores universitarios, casi
como un servicio publico. Paulsson mismo
lo describira diciendo que “la edad de la
inocencia llegd a su fin ... hoy dia aribitran,
pero no por amor”?’.

Los autores ejemplifican la posicion de
los arbitros suizos de antafio que, dicen,
terminaban las audiencias a las cinco de la
tarde, para una cena de lujo y la noche en la
6pera, mientras que hoy dia, los arbitros de
nuevo cufo, trabajan sin parar toda la noche,
para tener listo el laudo al dia siguiente.
Destacando asi la diferencia entre aquellos
grandes y prestigiosos abogados, y los
tecnécratas de hoy dia.

El desarrollo del arbitraje, que llevd
inicialmente a la participacion de esos
grandes maestros y el recurso al concepto
académico de Lex Mercatoria como



fundamento de sus laudos, tuvo un golpe
de timoén en la primera mitad del siglo XX,
cuando estallaron los conflictos petroleros,
surgidos de los contratos firmados a partir
de los afos treintas, y que contenian
cladusulas arbitrales.

Los inversionistas extranjeros que buscaban,
a toda costa, evitar las jurisdicciones y las
leyes locales, encontraron en el arbitraje el
foro adecuado para dirimir sus conflictos. Por
su parte, los paises en vias de desarrollo, que
no querian resolver sus disputas de acuerdo
con las leyes de los que, antafio, habian
sido sus colonizadores, encontraron alivio
en el recurso a la nocién de los “principios
generales del comercio internacional”,
formulacion que, no obstante, provenia
de la academia europea y de los grandes
académicos que desarrollaron el concepto,
finalmente conocido como Lex Mercatoria.

Al producirse aquellos mega arbitrajes,
relacionados con los contratos petroleros, las
grandes firmas legales estadounidenses, que
veian el sistema legal europeo con franco
desdén, se vieron en la necesidad de enviar
abogados a defender los intereses de sus
clientes. Estos litigantes se vieron, asi, ante
un mundo absolutamente desconocido para
ellos, por lo que les quedaban dos caminos:
la apatia o luchar para imponer sus reglas.
Obviamente, sus honorarios, que en muchos
casos fueron monumentales, pendian de su
desempefio, asi que aquellas firmas legales
invirtieron tiempo y dinero en el arbitraje.
Esto produjo cambios radicales en el, hasta
entonces, pacifico mundo del arbitraje:

28 Ibid, pagina 90. Traduccion libre el autor.
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“el rapido crecimiento del mercado del
arbitraje produjo el arribo de nuevos
reclutas de las periferias del mundo
de los grandes profesores. Ellos no
tenian ni el estatus que les permitiera
recurrir a ese tipo de argumentos (Lex
Mercatoria) ni la predisposicion para
aceptarlos en sus contrapartes™®?°

A su vez, la participacion de organizaciones
como la International Chamber of Commerce,
que —bien lo indican los autores— se
convirtio en una institucion misionera, y
diriamos nosotros, que hace muchos afos
viene predicando el arbitraje a todo el
mundo, sirvid, por un lado para ampliar la
base del mercado arbitral y con ello creo la
necesidad de que mas abogados participen,
como litigantes o como arbitros en la mayor
cantidad de arbitrajes que se producen, y
por otro, para posicionar a la misma ICC
como un verdadero sistema de justicia
transnacional privado.

Este fendbmeno a su vez ha producido,
en afos recientes, una escasez en la
disponibilidad de arbitros bien preparados, y
de ahi, el énfasis que se da hoy dia en los
grupos “menos cuarenta”, en busqueda de
talento joven.

A su vez, el advenimiento de las grandes
firmas legales mundiales, y la indudable
influencia de sus sedes estadounidenses,
ha venido a perfilar el mundo del arbitraje
moderno, alejandolo de aquella idea original,
ya vista, y moviéndolo cada vez mas, hacia
la realidad de un mundo de competencia

29 U.S litigators invaded the small club of pioneers, helped it to prosper, and shifted its center of gravity toward U.S.
aproaches to litigation. The “international justice” that handles business disputes is itself a product of competiton
among “national” approaches, including that os the U.S. litigators. Ibid, pagina 100

globalizada, a las é6rdenes de la industria a
la que sirve.®

Psicologia Jungiana y arbitraje

El ya citado profesor sueco, Paulsson, en el
analisis de la figura del arbitro, recurre a los
conceptos expuestos por Carl Jung, fundador
de la escuela de psicologia analitica, quien
sostenia que asi como tenemos instintos que
guian nuestras acciones, hemos heredado
estructuras mentales que condicionan
nuestras percepciones y motivaciones. En
el centro de esta idea ubica los “arquetipos”,
que para él, son los determinantes del
mundo psiquico.

El inconsciente colectivo, diferente del
individual y personal, se expresa, segun Jung,
a través de los arquetipos, que son formas de
pensamiento universal o imagenes mentales
que influencian la actuacioén inconsciente de
las personas.

El suizo, individualizé ciertos arquetipos: el

“anima”, “la madre”, “la sombra”, “el nifo”, “el
viejo sabio” etc.

Paulsson usa el arquetipo del sabio, para
relacionarlo con la figura del arbitro.

Para él, resulta til pensar en la
existencia inconsciente de un arque-
tipo arbitral,“queremos ser juzgados por
alguien sabio y familiar, tal vez una version
idealizada de nosotros mismos, no alguien
inteligente pero extrano™'
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Si en realidad existe tal arquetipo, se
pregunta, ;,como se llegdé a enquistar en
nuestro inconsciente? Tal vez por un proceso
adaptativo de seleccion natural, responde.

Y de existir, en efecto semejante figura,
cuales seran sus cualidades? Sobre todo,
el arquetipo arbitral debe respetar la
individualidad de los “arbitrantes” y de su
caso, pero a partir de esa cualidad basica,
Paulsson enumera, como razonablemente
deducibles de la experiencia, las siguientes
cualidades idealizadas:

e Compromiso: Tanto asi, que las partes
confien en que el arbitro llegara hasta
el fondo del asunto, considerando a su
paso todos los argumentos, sean los que
fueren, al punto de poder ver de frente
con total honestidad, incluso a quien sale
vencido en el laudo.

e Capacidad: Para que la decision del

arbitro tenga peso moral debe fundar-
se en una profunda comprension
del debate.
“El arbitro inexperto, incapaz siquiera
de hacer las preguntas correctas o de
ver las falencias basicas en el corazoén
de una presentacion impresionante
pero superficial, adolece de la autoridad
esencial del arquetipo”

e Preocupacion: Aquella del “buen padre de
familia” aplicada al arbitraje, a las partes
y sus intereses enfrentados que buscan
justicia. El érbitro es escogido como
individuo y se espera de él que actue de
acuerdo a su experiencia y rectitud.

30 “Located at the intersection of the world of business and that of law, these business lawyers serve as “lawyer-compradors”
—double agents serving their own interests as lawyers and those of the merchants who retain their services. They are
perpetually torn between the requirementes of their peers in the legal profession and those of their business clients.”

Ibid, pagina 119.
31 Paulsson, Op Cit, pagina 5
32 bid, pagina 8 (traduccion libre del autor)



e Discernimiento de las consecuencias:
La consciencia del arquetipo le hace
saber que su actuar es de beneficio
para la comunidad, por ello observa con
atencioén las posibles consecuencias de
su fallo, y a la vez, la comunidad observa
al arbitro y le hace saber el valor de su
labor. Tal ejercicio de observacion, dice
el autor, afecta el comportamiento de
quien actua como arbitro.

e Dignidad: Del latin “dignus” = digno.
Aplicado esto a la labor del arbitro
arquetipico, exige que sus laudos sean
el producto de una “justa percepcion de
las consecuencias adecuadas para la
conducta de las partes” y no de criterios
subjetivos y arbitrarios.

Sobre esta particularidad, de las cualidades
del arbitro, don Rodrigo Oreamuno
Blanco, reconocido arbitro internacional
costarricense, sefiala:®

Un buen arbitro, en mi criterio, sefialo, debe

tener 4 caracteristicas:

a) formacién juridica —cuando minimo—
aceptable para la labor encomendada;

b) tiene que tener solidez ética;

c) debe tener disponibilidad;

d) debe ser un eficiente administrador

El profesor Paulsson, ya al final de su obra,

hace esta reflexion:
Podemos, en este universo en cons-
tante cambio, encontrar un principio
organizativo para gquiar nuestra va-
loracibn de la institucibn social que
llamamos arbitraje? Tal vez un obje-
tivo trascendente pueda jugar, en si
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mismo, el papel de un principio organi-
zativo. Este objetivo es el cumplimien-
to de la mismisima idea del arbitraje
como aquel mecanismo de resolucibn
de controversias, que sera aceptado
con tranquilidad por aquellos que asu-
miran sus consecuencias, debido a su
particular confianza en el juzgador por
ellos escogido®

Conclusion

La busqueda de una explicacion de la idea del
arbitraje, de su concepto, debe ser buscada
al di la —mas alla— de las normas arbitrales
positivas, tal como sucede con la norma
fundamental hipotética kelseniana. Buscar el
concepto del concepto, en el producto nacido
de tal concepto, nos llevara a un ejercicio
parecido al de la mosca que pega en el
cristal, tratando de salir. Aun si tomaramos,
por ejemplo, la Convencion de Nueva York,
o la Ley Modelo UNCITRAL, como lo mas
cercano a normas fundamentales del arbitraje
internacional, en el estudio ad-intra de esos
textos, no podriamos encontrar, sin mas, el
fundamento conceptual que les dio vida.

Las respuestas podemos buscarlas en la fi-
losofia que barrunta sobre la justicia, la fina-
lidad, las fuentes y la naturaleza del derecho
arbitral, su alcance, la identidad del fenédme-
no, y por supuesto, sobre su naturaleza.

Parte de la doctrina francesa propone que el
arbitraje ha llegado a ser un ordenamiento
juridico auténomo y deslocalizado, a tal
punto que el laudo es anacional y puede ser

33 MINUTA DEL COLOQUIO SOBRE LA SITUACION DEL ARBITRAJE INSTITUCIONAL. Documento no publicado.
Reunion privada habida en el Salén Gonzalo J. Facio. Bufete Facio & Cafias, San José, Costa Rica. 16 de julio de 2010

34 Ibid, pagina 300 (traduccion libre del autor)

ejecutado, aunque haya sido anulado en el
pais sede del arbitraje.

Otros critican esa conclusion y observando la
realidad socio-econémicay juridica concluyen
que el arbitraje, mas que un ordenamiento
auténomo de las jurisdicciones estatales, es
con toda plenitud, un ordenamiento juridico,
nacido de una sociedad particular. Sociedad
que los socidlogos califican como “comunidad
epistémica”, cuyo pilar es el arbitro.

El aforismo juridico: “El arbitraje es tan
bueno como los arbitros”, adquiere un
sentido pleno, cuando se revisa el valor que
el arbitro tuvo en sus origenes del arbitraje
moderno, en la figura de los grandes sabios
de las academias europeas. Esa figura hoy
fagocitada por los abogados de grandes
firmas transnacionales que han llegado al
mundo del arbitraje siguiendo, inicialmente,
el olor de los petroddlares, y hoy, de la
mano de instituciones como la ICC, que han
predicado el arbitraje a todo el mundo.

Los arbitros y los operadores del arbitraje
internacional, siguen jugando en un mundo
cerrado (aunque cada vez menos), en el que
para existir, se debe poseer un cierto capital
simbdlico, que no es accesible a todos.

Esos juristas, quienes a la vez dan forma y
son formados, por las caracteristicas actuales
del sistema, se ubican en el sistema, como
arbitros, o como litigantes, muchas veces
de forma alternativa. Y cuando ejercen

231

como litigantes, se encuentran divididos, a
la manera de doble-agentes, sirviendo a la
vez a los principios inspiradores del arbitraje
y los monumentales intereses econémicos
de sus clientes y de los que ellos obtienen
importantes ganancias.

Hay que dejar claro, no obstante, que
quienes por el mayor volumen de su capital
simbblico son llamados a la privilegiada
posicion de arbitros, en el ejercicio de tal
funcién, por el mecanismo de la revelacién, y
los contrapesos que permite la recusacion vy,
en el caso de la ICC, de la aprobacion de los
nombramientos, no enfrentan el problema de
servir a la vez al arbitraje y a sus clientes,
y tal dilema desaparece, o al menos se
reduce considerablemente.

Paulsson, empatando con la observacion de
los socidélogos del derecho en cuanto a la
importancia del arbitro, busca el ascendente
de la fama del arbitro, como pilar del arbitraje,
en la psicologia Jungiana, y equipara el
arbitro al arquetipo del viejo sabio, enquistado
en inconsciente colectivo.

El arbitraje internacional es entonces
producto de una sociedad (epistémica) con
caracteristicas particulares de la que emanaun
ordenamiento juridico particular, que subsiste
con cierta tensa indiferencia hacia los érdenes
juridicos estatales, y que habita en un mundo
en voraz competencia en que se mezclan lo
simbodlico (legitimacién y credibilidad), con lo
juridico y lo econémico—empresarial.
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EL AVAL
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Resumen

El aval, como garantia cambiaria, se vuelve muy util cuando se desea asegurar el pago que se
hace constar en la letra de cambio o en el pagaré, es una figura util para la persona cuyo interés
es que se realice el pago a su favor, sin embargo, si se ve desde la perspectiva contraria, la del
avalista, debe tomarse con mucho cuidado, ya que la independencia de la cual goza el aval, hace
que subsista aun cuando no pase lo mismo con la obligacién principal. A nivel doctrinal, se pueden
encontrar figuras interesantes como la del “aval de aval” o el “coaval’ que no se presentan en el
ordenamiento juridico costarricense pero que podrian llegar a aplicarse por analogia. Expuestos
los conceptos y teorias sobre la naturaleza juridica del aval, se aclara su nocion, evitando que se

compare con la fianza o que se utilice como sinénimo de “aprobacién”, “autorizacién”, etc.
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EL AVAL

Introduccion

Los mecanismos de garantia creados por el
Derecho, son una herramienta sumamente
util que permiten, precisamente, lograr el
cumplimiento de la obligacion a través de
aquellas personas que de alguna forma,
respaldan al deudor en su cumplimiento
o el pago de la deuda en si. El Aval, figura
de garantia cambiaria, se encuentra dentro
del ultimo tipo de garantia mencionada, es
decir, garantiza el pago de la obligacion,
especificamente, la adquirida al firmar la
Letra de Cambio.

El aval, tiene una naturaleza objetiva, debido
a lo mencionado anteriormente. El aval no
garantiza que el deudor llegue a pagar, sino
que garantiza que el pago de la deuda sera
efectivo y se llevara a cabo.

Esta figura juridica, en multiples ocasiones,
fue comparada con otras figuras de garantia,
cometiéndose de esta forma, un error en su
concepcion.

Como se vera a lo largo de este estudio, el
aval es una figura autébnoma, independiente
y diferente del resto, por lo que no puede
compararsele con ninguna de ellas. El
mismo posee sus propias caracteristicas,
que deben analizarse de manera oportuna,

Licda. Alina Guadamuz Flores

para lograr entender su verdadera funcién
econdémica y juridica.

Percepciones doctrinales sobre
el Aval

Doctrinariamente, el aval se ha definido a
lo largo de la historia, de acuerdo con las
diferentes concepciones que tenga cada
doctrina, de acuerdo con su pais y sistema de
Derecho. Es importante empezar definiendo
la figura del aval, desde su origen.

El origen del término “Aval” es diverso, segun
la doctrina que lo interprete. La teoria mas
difundida es la francesa y para esta, el origen
viene de la expresion “a valoir” que siginifica
“dar valor”, en este caso, al titulo cambiario.

Segun el experto Pedro Labariega, el autor
Grasshoff creia que la palabra aval provenia
del derecho musulman antiguo y la palabra
que lo describia era “hawala”, que significa
“la sustitucibn de un deudor por ofro, es
decir, una obligacibn de garantia, asumida
por un tercero, en forma cambiaria”.!

Unos de los origenes mas apoyados por la
doctrina, seria la palabra usada por Ciceron,
“a valere” o “vallare”, cuyo significado es el

1 Labariega, Pedro. El Aval. ¢ Fianza sui generis o garantia cambiaria tipica? Boletin Mexicano de Derecho Comparado.
Pag. 614. Disponible en: http://www.biblioteca.org.ar/libros/90972.pdf [Consulta: 26 de agosto de 2013].



“reforzar con garantia la obligacién, reforzar
una posicion, con defensas excepcionales.”

Sin embargo, otras tendencias sostienen que
el origen del aval se encuentra en las ferias
del medioevo, cerca del siglo XIV, como
una forma de liquidar, transferir y garantizar,
afirma el experto, Pedro Labariega.

Ya en cuanto a su concepcion doctrinal, el
Aval toma forma precisa en Francia, con
la Ordenanza del Comercio de Luis XIV,
en 1673 y al usar expresamente la palabra
“aval’, se “dispuso que los avalistas estarian
obligados solidariamente con los libradores,
promitentes, endosantes y aceptantes,
aunque no se hiciera menciébn de ello en el
aval...”®. Ademas, se exigio que se redactara
el documento y sin esa formalidad, constituia
solamente una fianza ordinaria. Para el afio
1807, en los articulos 141 y 142 del Code
de Commerce, se establece que el aval se
presta por acto separado.

Esta forma de regulacion del Aval, se
fue extendiendo en legislaciones como
la alemana, en la Ordenanza Cambiaria
Germana del Cambio, consagrando la
garantia del pago. Asi, tal regulacion se
extendioé por el resto de Europa y América,
pero tales normas, tenian sus diferencias.

De esta manera, podemos dar un breve
repaso de como es regulada esta figura de
garantia, en las diferentes legislaciones
del orbe.

2 Ibidem.
3 Labariega, Pedro. El Aval. Op. Cit. Pag. 616.
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Aquellos paises que siguen el Sistema del
Common Law, se mantuvieron fuera de las
regulaciones que se tomaron en Ginebra.
Puede decirse que desconocen el aval.
Afirma Labariega, que la funcién de garantia
que se rige en Estados Unidos* y Gran
Bretafa®, se respalda mediante la firma de
un endoso irregular:
“éste es puesto por aquél que, siendo
ajeno a la cadena de endosos, no es el
poseedor formalmente legitimado (the
holder in due curse). Dicho endosante
(quasindorser, irregular indoser o
anomalous indorser) esta sujeto a la
responsabilidad de regreso frente al
portador, de ahi que su firma cumpla
definitivamente la funcion de garantia,
propia del aval, en las legislaciones
que se inspiran en la ley uniforme...”™

Elirregular indorser, asume las obligaciones y
derechos del endosante y por esto, se obliga
al regreso. El Cédigo de Comercio Uniforme
de Estados Unidos integra este principio en
su seccion 3-402 y su seccion 3-416, regula
propiamente el contrato del avalista.

Ahora nos referiremos a la Legislacion
Iberoamericana. Continuando con lo dicho
por este autor, las Ordenanzas de Bilbao
de 1737, fueron las que rigieron a América
cuando se encontraba colonizada. El aval
como tal, no se encontraba regulado, pero si
se indicaba que, a falta de pago, se acudiera
a otra persona que sefialara el librador
o el endosante.

4 Suregulacién se encuentra en la Uniform Negotiable Instruments Law (NIL), de 1896. En su articulo 29 hace referencia
a la “parte por acomodamiento”, siendo esta el avalista y la parte “acomodada”, es la avalada.

5 Suregulacion esta en la Bill of Exchange Act (BEA), de 1882.

6 Labariega, Pedro. El Aval. Op. Cit. Pag. 618.

El Codigo de Comercio espariol de 1829, se
baso en la tendencia francesa y su numeral
475 rezaba:

“le]l pago de una letra puede afian-

zarse por una obligacibn particular,

independiente de la que contraen

el aceptante y el endosante, que se

reconoce con el titulo de aval””
Indica el experto que, en el numeral 476, se
indicaba que el aval debia constar por escrito,
fuera en la misma letra o en un documento
separado. En al articulo 477 se sefialé la
distincion entre aval limitado a tiempo, caso,
cantidad o persona determinada y el articulo
478, que reguld la figura del aval en términos
generales y sin restriccion, por el que
responderia el avalista en los mismos casos
y formas que la persona por quien salid
garante. La importancia de esta regulacion
espanola, es que es el antecedente
directo de los cédigos de comercio de las
naciones iberoamericanas.

Se puede concluir entonces, que el Civil Law
desarrollé6 el concepto de aval como una
garantia autbnoma, perteneciente al derecho
cambiario y no de acuerdo con las normas
generales en materia de garantias. Por su
parte el Common Law, si aplicé los principios
generales de la materia cambiaria, respecto
del avalista de un titulo de crédito.

El aval, como figura de garantia cambiaria,
constituye una garantia de caracter personal,
opuesta a la real.

Explica Labariega, que hay garantias
accesorias como la fianza y garantias que

7 Ibidem.
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surgen de la coordinacién, estas se
relacionan con necesidades de crédito y
el ejemplo mas comun, son las garantias
cambiarias y resultan consustanciales al
endoso y al aval. Es decir, el endoso no es
accesorio de la aceptacion, resulta de su
coordinacion. El aval funciona como garantia:
el avalista no paga, ni se compromete a
pagar el titulo que emite, explica el autor.
Tampoco pretende transferir el titulo, como
si lo hace el endosante. Tampoco hace las
veces de aceptante, porque no asume la
deuda cambiaria aceptando el titulo. Es
preciso recordar que el aval indica que
hay un titulo preexistente. Lo que hace el
avalista es garantizar la responsabilidad
que originalmente tienen los obligados
o el obligado, lldmesele librador, girador,
suscriptor o endosante.

Naturaleza Juridica del Aval

En cuanto a la concepcion de la naturaleza
juridica del aval, se tienen varias tendencias,
que proceden a explicarse.

Francia, en su Coadigo de Comercio de
1807, la consideraba como una garantia
personal, vista como una fianza® rendida
por un tercero, se entendia que se agregaba
un deudor al documento. De igual manera
se indicaba que el avalista tenia los mismos
derechos y obligaciones que el avalado,
excepto lo que concerniera a modificar los
efectos del aval. El aval, segun esta doctrina,
era visto como una fianza solidaria y una
obligacién accesoria. Esta idea francesa se

8 Para el caso de Costa Rica, la fianza mercantil se regula en los articulos 509-520 del Cédigo de Comercio. Definiendo,
el primero de estos numerales, que la fianza sera mercantil cuando “tenga por objeto asegurar el cumplimiento de un
acto o contrato de comercio. La fianza mercantil sera siempre solidaria, salvo reserva en contrario, y en consecuencia

no podra el fiador invocar el beneficio de excusion”.



corrigio al tomarse los acuerdos respectivos
en Ginebra, en 1930, sobre tal tema. A partir
de entonces, por decreto-ley del 1935, los
galos concibieron al aval, como una garantia
cambiaria con caracteristicas peculiares.

Alemania por su parte, consideré al aval
como una garantia accesoria; algunos
autores llegaron incluso a atribuirle un
caracter fiduciario y otros, en tanto, vieron su
accesoriedad como un elemento meramente
formal, indicando que el avalista era deudor
principal y solidario a la vez. Pero este pais
europeo emite en 1933 la Ley de Cambio
que concibe al aval en la forma en la que se
entiende ahora, esto como resultado de la
Convencién de Ginebra y su Ley Uniforme
sobre la Letra de Cambio, que se habia
realizado afios antes. Es decir, la doctrina
alemana comprendié al aval de la siguiente
manera, segun los especialistas:

“Con dicha reforma, la doctrina

caracteriza al aval como: declaracibn

de garantia que requiere estamparse

en el titulo o documento anexo;

generador de una  obligacion

cambiaria independiente, adicionada

a la del deudor principal y solidaria con

la de todos los deudores cambiarios;

accesoria desde el punto de vista

formal, propiedad que la distingue de

la fianza civiP —la cual si presume una

obligacibn principal materialmente

véalida-; ademas, el avalista responde

de igual forma que el garantido; y si

el garante liquida el adeudo, adquiere

los derechos incorporados en el titulo
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contra la persona a quien avalb, y
contra todos los responsables de las
obligaciones que la letra de cambio
pudiera producir, sin despojarse de la
accion cambiaria de regreso”."

Nos referiremos ahora, a la Teoria italiana
que regulaba al aval en su Cdédigo de
Comercio de 1882, siendo este mas
avanzado que el modelo francés de 1807.
Los italianos exigian que el aval constara en
el titulo y que, ademas, el garante asumiera
las obligaciones de la persona avalada,
obligandose cambiariamente, incluso si
la obligacion del avalado se convirtiera
en invalida. Establecia, esta normativa, la
subrogacién de los derechos del poseedor
contra el garantizado y los demas obligados,
del avalista que pagara el titulo vencido. Los
autores italianos (Bonelli, Vivanti y Navarrini),
al estudiar mas el tema, si diferenciaron al
aval de la fianza. Navarrini, el mas atinado
de los autores italianos respecto del tema
del aval, segun Labariega, ya diferenciaba
a la fianza del aval, indicando que este es
auténomo, siendo la fianza, accesoria. Para
él, la autonomia y la accesoriedad, son
conceptos totalmente contrarios e indicaba
que “la autonomia absorbe y supera a la
accesoriedad”."" De esta forma el reconocido
jurista terminé con las diferencias doctrinales.

Con esto se reafirma que, el aval, es una
garantia cambiaria y la obligacién del garante
es auténoma en la sustancia y accesoria en
la forma, asi se genera un derecho auténomo
para el portador del documento.

9 Lafianza civil se regula en el Codigo Civil de Costa Rica, en los articulos 1301 al 1333. Al inicio del Titulo IX, Capitulo |
del Cadigo, que regulan la fianza, se establece que misma sera nula si no recae sobre una obligacion civilmente valida.
Se aclara ademas, que “/a fianza no se presume, debe ser expresa y no puede extenderse a mas de lo contenido en
ella” (Articulo 1304). Esta nota al pie de pagina no forma parte de la cita textual.

10 Labariega, Pedro. El Aval. Op. Cit. Pag. 651.
11 Labariega, Pedro. El Aval. Op. Cit. Pag. 653.

La obligacién que adquiere el avalista, es
directa y personal y no asume la obligacién
del avalado, asi por lo que responde es por
el pago del titulo, no por su cumplimiento. En
resumen, el aval, es un acto cambiario, cuyo
objetivo es la garantia.

Estas teorias que hemos mencionado, se
han dividido en dos, aquellas que le dan
relevancia al elemento de la autonomia y los
que enfatizan el de la accesoriedad.

Quienes ven al aval como obligacion fiadora
cambiaria, la equiparan con una fianza
sui generis. Hay quienes la ven como una
garantia cambiaria tipica, similar a la fianza,
pero de una manera mas amplia de garantia
personal prestada por un tercero. No se
entiende, entonces, como una garantia
objetiva del titulo, sino como que cubre el
incumplimiento por parte del avalado.

Lo correcto, afirma Heéctor Alegria, es
entender al aval como una garantia objetiva,
porque él no garantiza que el avalado va
a pagar, sino que el titulo sera pagado. El
avalista no participa en la obligacion de
otros ni con otros, sino que la hace propia.
La responsabilidad cambiaria del avalista, es
del mismo grado que la que tiene el avalado.

En cuanto a la naturaleza juridica del aval,
segun el autor Héctor Alegria, se tienen
también, varias teorias.

Hay quienes sostienen que es un contrato,
que entre el deudor y el avalista existe
un mandato. Los franceses descartaron
la declaracién unilateral de la voluntad,
diciendo que esta figura de garantia es un
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contrato: no puede haber oferta, sin una
correlativa aceptacion. Tal oferta se trata de
una irrevocable y es de pago. Indica Alegria:
“[lla obligacion no es util o eficaz sino cuando
el acreedor manifiesta por cualquier medio
aceptar tal oferta. Esta aceptacion incluso
puede resultar de modo implicito”.'? Asi, el
firmante se obliga, con quien sea el portador.
Algunos la han visto también como una figura
bifronte: frente al acreedor y frente al avalado.
La relacion entre avalista y avalado es de
mandato, pero debe tomarse en cuenta que el
mandato, normalmente lleva representacion
y por su parte el mandatario cumple las
obligaciones que le ha indicado el principal. El
representado puede revocar el mandato, asi
como el mandatario puede renunciar. Ninguna
de estas situaciones se presenta en el aval.

Otrateoriaesverlocomounafianza. Veremos
como lo explica el autor Alegria. Esta teoria
se basa en la accesoriedad que caracteriza a
la fianza, elemento que también se presenta
en el aval. Hay quienes dicen que, al existir
tipos de solidaridad, se admiten las fianzas
solidarias, en las cuales puede incluirse el
aval. Alegria explica que, la accesoriedad
de la fianza y la del aval, son diferentes.
En la fianza, los problemas de la obligacién
afianzada se transmiten al fiador. Este puede
oponer incluso, excepciones personales y la
nulidad de la obligacion principal, conlleva a
la nulidad de la fianza, justamente, por ser
accesoria. En cambio, respecto del aval, los
problemas de fondo que afecten la existencia
de la obligacién principal, no perjudica en
nada al aval, el cual subsiste. Afiade el autor:
“le]s por eso que se dice que el aval no
garantiza la obligacibn avalada, sino el pago
de la deuda instrumentada™3.

12 Alegria, Héctor. El Aval. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1982. Pag. 60.

13 Alegria, Héctor. El Aval. Op. Cit. Pag. 66



Otra teoria seria la que supone que el aval
es una fianza sui generis. Para el autor
Alegria, existen muchos tipos de fianzas
como es la objetiva, la particular, etc., se
indica que se trata de una fianza, porque
tienen los caracteres esenciales de la figura,
pero a la vez es particular, porque agrega
elementos que regulan al aval, de manera
especial. No se presenta, en el caso del aval,
una accesoriedad sustancial, es decir, los
defectos o modificaciones extracartulares
de la obligacién avalada, no se transmiten al
aval. Este constituye una obligacion literal y
abstracta y un derecho auténomo al portador
de buena fe.

Otra teoria indica que el aval es una
garantia materialmente independiente y
formalmente accesoria. Quienes sostuvieron
esta teoria, dijeron que el aval es una garantia
cambiaria diferente a la fianza, aunque si tiene
una accesoriedad formal, para poder nacer
a la vida juridica. Al respecto indica Alegria
que, incluso, el hecho de que un acto formal
deba ser previo al nacimiento de una relacion,
no hace a esta “formalmente accesoria” de
esa relacion anterior, sino que simplemente
se encuentra supeditada a la primera
como un presupuesto. Esa “accesoriedad”
desaparece, porque un acto no influye sobre
el otro en lo futuro, ni en lo sustancial. De lo
que si puede hablarse en esta teoria, es de la
independencia sustancial del aval.

Siguiendo con las teorias sobre la naturaleza
juridica del aval, esta aquella que considera
al aval como una libranza, o una nueva
aceptacion o un nuevo endoso. Aqui se
indica que el aval adquiere la calidad de la
obligacién cambiaria que garantiza.

También puede verse al aval como una
“intercesion acumulativa”, expresion em-
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pleada por Messineo, quien indica que
el avalista se obliga por deuda ajena, de
forma subsidiaria, sin liberar al deudor del
pago. Es decir, esta obligacion del aval
surge, existiendo una obligacién ajena, con
anterioridad. Para Alegria, Messineo se
equivoca, porque el caracter subsidiario del
aval, no es compatible porque no es requisito
la preexistencia de una obligacion que sea
vdlida, sustancialmente. Asi que no llega a
definirse al aval, con precision. Héctor Alegria
indica que no se garantiza todo cuanto resulta
del titulo, si no resulta ser de la relacion con
una determinada obligacién, como de hecho
surge de él. No puede llegar a constituirse el
aval, si no existe una obligacién que avalar.

De igual manera, existi6 la teoria que
concebia al aval como una garantia objetiva.
Se separa al aval de la obligacién principal,
solo se mantiene vinculada respecto a la
forma. Lo que se indica es que el aval es una
garantia del pago del titulo. La obligacion
avalada determina el contenido del aval, que
no tiene base propia para nacer a la vida
juridica, por si mismo.

Finalmente, se le ha visto al aval, de igual
forma, como una garantia cambiaria
tipica, teoria que se maneja actualmente
en la doctrina moderna. Se le vincula al
aval formalmente con la obligacion principal,
no hay relacion sustancial entre las dos
obligaciones cambiarias y, ademas, su
portador posee un derecho auténomo. El
avalista responde por el pago de la Letra de
Cambio, no por el cumplimiento del avalado.

Para Alegria, todo lo anterior, no proporciona
la naturaleza juridica del aval, sino que
lo describe de forma acertada, tomando
en cuenta sus caracteristicas, para asi
diferenciarlo de otras figuras con las que se

le pudiera llegar a confundir. Indica el autor
que: “el giro acto de garantia cambiaria es lo
esencial de la definicion de la figura”.’

Regulacioén internacional sobre
el Aval

El Reglamento Uniforme de La Haya de 1912,
regulo la figura del Aval en sus articulos 29,
30 y 31. De la misma manera, lo hicieron las
Convenciones Uniformes de Ginebra de 7
de junio de 1930, que trataban sobre la letra
de cambio y el pagaré a la orden y la de 19
de marzo de 1931, sobre cheque cambiario.
Como resultado de estas regulaciones, el
aval, indica Labariega, deviene una garantia
tipicamente cambiaria que se otorga por
escrito, en el documento mismo, por pago
total o parcial.

Pero si de definir la figura del aval se trata,
la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Letras de Cambio Internacionales y sobre
Pagarés Internacionales, de 9 de diciembre de
1988, lo define como garante, en sus articulos
46 a 48. Con esto, puede decirse que hay un
derecho uniforme en materia de aval.

El Reglamento Uniforme de La Haya y
Convenciones Uniformes de Ginebra de
1930 y 1931, regulan el aval, tomando en
cuenta a la Letra de Cambio como titulo
valor y vista como un documento necesario
para ejercitar el derecho literal y auténomo
incorporado a él, mientras que el aval es
considerado como una garantia tipicamente
cambiaria que se otorga por escrito en el
documento mismo donde consta la Letra o

14 Alegria, Héctor. El Aval. Op. Cit. Pag. 80.
15 Labariega, Pedro. El Aval. Op. Cit. Pag. 624.

en una hoja adherida a él, por el importe total
o parcial del titulo. Aclara Labariega que de
lo anterior se infiere:

o “El aval tiene un régimen propio y
diferente a la fianza, y como todo
lo cambiario —pero el principio
de literalidad- debe constar en
el titulo (directamente, o porque
la ley se encargue de integrar o
presumir ciertas menciones).

o El aval no respalda la obligacion
de una persona determinada sino
deviene una garantia objetiva
del pago total o parcial del docu-
mento, argumento por el cual no
puede limitarse a tiempo, caso o
persona, por tanto no esta sujeto
a condicibn alguna.

o No procede el beneficio de
excusion, ya que la obligacion
del avalista es autbnoma, y a
su validez y la legitimacibn de
los acreedores cambiarios no
esta subordinada a diligencias o
tramites previos.”

Menciona el especialista, que muchos paises
recogen esta disposicion en sus legislaciones:
Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica
(articulos 755-757 del Cédigo de Comercio),
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Peru y Venezuela.

La Convencion de Naciones Unidas sobre
Letras de Cambio Internacionales, indica
en su apartado G. El Garante, como se
determina que un documento sera avalado:
“G. El garante
Articulo 46



I. El pago de un titulo, independiente-
mente de que haya sido o no aceptado,
podré ser garantizado por la totalidad
0 por una parte de su importe respec-
to de cualquier firmante o del librado.
Cualquier persona, aunque sea ya fir-

mante, podré otorgar una garantia.

2. La garantia deberé anotarse en el
titulo o en un suplemento ahadido a
éste (“allonge”).

3. La garantia se expresara mediante
las palabras: “garantizada”, “avalada”,
“bueno por aval”, u otra expresion
equivalente, acompanada por la firma
del garante. A los fines de la presente
Convencion la expresiobn “anteriores
garantizados” u otra equivalente no
constituye una garantia.”®

La Letra de Cambio debe firmarse en el
anverso del documento. Esto conlleva a
pensar que una firma diferente a la del
suscriptor, girador o girado en la cara
anterior del titulo, constituye una garantia.
De esta forma esa firma obliga a un pago
garantizado, pero, silafirma es la de un banco
o la de cualquier otra entidad financiera, se
interpreta como si el documento se tratara
de un aval (articulos 46.4, 47.4.d, 47.4.e de
la Convencién de Naciones Unidas sobre
Letras de Cambio Internacionales).

Definiciones sobre la figura
cambiaria

Esta garantia cambiaria que es el aval, pue-
de ser prestada por una persona obligada
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dentro del negocio original, como bien puede
tratarse de un ajeno a tal acto juridico.

Es importante mencionar que el avalista se
obliga mediante su declaracion unilateral de
voluntad, sea de conocimiento o no, por parte
del avalado. Al ser una garantia impersonal
su beneficiario es indeterminado: “cualquier
poseedor del documento a su vencimiento o
el obligado en regreso que pagare el titulo.
Excepcionalmente puede otorgarse a favor
de persona determinada”."”

El reconocido autor Garrigues, citado
por Diana Vargas en su Trabajo Final de
Graduacion “El aval, la fianza y su aplicacion
a la letra de cambio”, define a esta garantia
cambiaria de la siguiente forma:
“como la garantia cambiaria para el
pago de la letra dada a favor de un
obligado directo (aceptante) o en via
de regreso (endosantes, librador),
mediante la cual, por el solo hecho
de la firma, todo firmante de una letra
de cambio garantiza su pago. El aval,
expresa siempre una relacibn de
garantia externa, porque su finalidad
es precisamente garantizar el pago de
la letra.™®

También podemos referirnos al concepto

aportado por el jurista Francesco Messineo:
“declaracibn de voluntad cartular,
unilateral y abstracta, en cuanto
desvinculada de la correspondiente
relacion fundamental que media entre
avalado y avalista, que da origen
a una obligaciébn de garantia, o sea, a

16 Organizacion de Naciones Unidas. Convencién de las Naciones Unidas sobre Letras de Cambio Internacionales y

Pagarés Internacionales. Nueva York. 1988.
17 Labariega, Pedro. El Aval. Op. Cit. Pag. 649.

18 Vargas, Diana. El aval, la fianza y su aplicacion a la letra de cambio. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciatura
en Derecho. Universidad de Costa Rica. San José. 2004. Pag. 255.
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la promesa de pagar en lugar y en el
grado del avalado.™®

Este autor italiano en pocos parrafos
define a la figura del aval, a continuacion
se proporciona el extracto sobre el tema

aqui tratado:

“El pago de una letra puede ser
garantizado con el aval en cuanto a
toda la suma o parte de ella.

Esta garantia puede prestarse por un
tercero o también por un firmante de
la letra.

El aval se pone sobre la letra o sobre
la hoja de prolongacion.

Se expresa con las palabras “por
aval” o con cualquiera otra formula
equivalente; se firma por el avalista.
Se considera dado con la sola firma
del avalista puesta en la cara anterior
de la letra, siempre que no se trate de
la firma del girado o del librador.

El aval debe indicar por quién se da.
En defecto de esta indicacion, se
entiende dado por el librador.

El avalista esta obligado en el mismo
modo que aquel por el cual el aval se
ha dado.

Su obligacion es vélida aun cuando la
obligacibn garantizada sea nula por cual-
quier ofra causa que un vicio de forma.

19
20

21

22

Vargas, Diana. El aval... Op. Cit. Pag. 255.

El avalista que paga la letra de
cambio adquiere los derechos a
ella inherentes, contra el avalado y
contra aquellos que estan obligados
cambiariamente frente a este Gltimo”.?°

El aval, al ser un acto cambiario cuya fuente
es la declaracion unilateral de voluntad de
quien extiende el aval mediante su firma,
no requiere aceptacion alguna para producir
efectos. De esta forma se reflejan sus
tres caracteristicas tipicas: no recepticio,
incondicionado e irrevocable.?’

Su funcibn no es cambiaria, sino de
garantia. Su naturaleza es accesoria, pero
independiente. La autora de la Tesis de
grado, define al aval desde su naturaleza
juridica, como “una garantia materialmente
independiente y formalmente accesoria.”??
Es decir, si la obligacion principal es nula,
no afecta al aval, el cual persiste. Diferente
sucede si la obligacion nula, resulta ser
propiamente el aval.

Es vista como una garantia objetiva, porque
asegura el pago de la Letra de cambio, sin
vinculacion, con la obligacién avalada, salvo
su existencia formal. Debemos aclarar que
el presupuesto necesario para que se dé
la existencia del aval, es que exista otra

Messineo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo VIII. (Traducido por Sentis Melendo, Santiago)
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. 1971. Pag. 132.

“La jurisprudencia costarricense indica al respecto: “El aval es una de las garantias que puede acompahar a la letra
de cambio, es un acto unilateral, incondicional, irrevocable y se obliga por la sola manifestacion. No se requiere de
aceptacion para lograr asi los efectos, su finalidad es la garantia, como acto cambiario que es, es obligatorio que se
otorgue por escrito. Afirma la doctrina, que dicha garantia puede estar fuera o dentro del titulo. El que otorgue el aval,
es el responsable cambiario, de tal forma es independiente, no se le trasmiten los vicios de la obligacibn garantizada.
De conformidad con el articulo 757 del Codigo de Comercio, elavalista responde aiin cuando la obligacion cambiaria del
avalado sea nula. De conformidad con lo antes expuesto, el avalista sblo puede oponer las excepciones suyas propias
y no las que puedan asistir al deudor avalado”. Sentencia 193-2004. Tribunal Primero Civil, Seccién Segunda.- San
José, a las siete horas treinta minutos del diez de febrero del afio dos mil cuatro.-

Vargas, Diana. El aval... Op. Cit. Pag. 260.



obligacién, que sea formalmente valida.
Podemos indicar que el avalista garantiza el
pago del titulo y no una obligacién especifica.

La funcién econdémica del aval, es dar
seguridad del pago de una letra de cambio.
Alcanzamos a decir que es un acto de pura
garantia y esto genera confianza. Este
titulo debe completarse en el tiempo habil
establecido para hacerlo, sino esa obligacion
del avalista, sera nula. El aval incrementa la
certeza de que el titulo valor, sera pagado
a su vencimiento. Ademas posibilita que se
afadan nuevas garantias cambiarias.

En cuanto a la invalidez del Aval, la doctrina
ha indicado:“la invalidez objetiva del acto
avalado es requisito para la validez del
aval; de tal forma, la invalidez del primero
produce la del segundo, aunque no a la
inversa. Es decir, inexistente materialmente
(por ejemplo, si se avala a alguien que no
figura en el titulo como obligado) o sin valor
cambiario el acto avalado, el aval carece
de validez. Recordemos: la falsedad de la
firma del avalado no es defecto formal.”?
Al firmarse el aval, se da por supuesta la
existencia de un titulo que ya existe y al que
no se esta obligado a firmar. El aval garantiza
el pago de la letra de cambio. Es un acto que
se basta por si mismo. Su contenido, alcance
y eficacia, se encuentran en su cuerpo y no
en otros documentos.

Puede ser considerado como un negocio
abstracto, porque juridicamente, hay una
desvinculacién de la causa fundamental por
la cual se ha creado. Es oportuno indicar en
favor de quién se extiende dicha garantia, ya
que si no se expresa, se considera efectuada
en favor del librador.

23 Vargas, Diana. El aval... Op. Cit. Pag. 273.
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La doctrina costarricense (Diana Vargas en su
Tesis de grado), indica que no existe una causa
necesaria en el aval, el mismo puede existir sin
causa eficiente y valida, lo cual no le quita vali-
dez cartular frente al tercero portador.

No necesariamente, la causa del aval, debe
establecerse entre el avalista y el avalado,
podria ser perfectamente, una persona extra-
fia a este circulo cambiario. Son diferentes la
causa del aval y la de la obligacién avalada.
La obligacion principal tiene su propia causa,
que no necesariamente es comun con la del
aval. Por eso el avalista no forma parte de la
obligacién principal. El aval permite la adicion
de nuevas garantias a la obligacién principal,
aungque esas nuevas personas, no formen
parte en la creacién o circulacion del titulo.

Caracteristicas del Aval

El aval tiene sus propias caracteristicas, que
en general, explica la doctrina:
“1. Garantia cambiaria: El aval solo es
admisible en los titulos cambiarios,
no siendo aplicable a otra clase de

titulos aunque sean circulatorio.
Entonces, el aval solo garantiza
obligaciones cambiarias y es por
tanto, una obligacibn cambiaria.
De esta forma, crea un “vinculo
documental necesario” que es
una derecho autbnomo, literal,
completo y abstracto. Significa
solidaridad en el tipo de relacibn
especifico y por ende, beneficia a
cualquier portador de la letra.

Unilateral y no recepticio: Este
titulo valor es unilateral y no
recepticio. El aval no esta sujeto

a condicibn alguna, no requiere la
aceptacion de otfra parte, basta la
condicibn de voluntad, de que el
avalista se obliga, lo cual vuelve
irrevocable este compromiso.
Abstracta y objetiva: La obligacibn
que se genera es abstracta,
prescinde de la causa para
circular e incluso de la persona
y de la obligacibn avaladas. El
funcionamiento del aval podria
exponerse asi: el avalista no
garantiza que el avalado va a
pagar, sino que la letra de cambio
sera pagada. El aval no se da a
favor de una persona, sino de la
letra, del titulo valor, por lo que es
un presupuesto objetivo.

Formal y escrita: Es un acto formal,
ya que se encuentra requlado por ley.
Espontanea: Es considerado como
espontaneo, porque el avalista
aparece sin ninguna apelacion
previa, respecto de la negociacibn
de la obligacion principal.
Independiente: Cada obligacion
que surja respecto de ese
titulo, es independiente, ninguna
depende de la otra. Si la letra
de cambio es nula por la forma,
el aval seria nulo, pero no por el
fondo del titulo avalado, esa es la
independencia de la cual goza el
aval. El avalista elige su posicion y
su responsabilidad.

Puede ser parcial: Tanto Ila
aceptacion como el aval, pueden
ser parciales. Puede crear
obligaciones de menor entidad
que refuerzan la garantia.

24 Vargas, Diana. El aval... Op. Cit. Pag. 265.
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8.

10.

Constituye un derecho autbnomo:
cada nuevo titular de buena fe se
considera originario, no se somete
a las defensas personales de
los ofros titulares”. Por ejemplo,
menciona Vargas: “solo invalida
la obligacion que garantiza el
avalista, la inexistencia formal de
la firma del avalado. “De otra parte,
el avalista que después de haber
pagado la letra ejercita la accibn
cambiaria, es inmune a todas las
excepciones personales oponibles
a la persona por la que presto su
aval: la obligacibn del avalista y
la del avalado son dos obliga-
ciones distintas e independientes
entre si.” (Pag. 269).

Literal y completo: el contenido
escrito del aval, es lo que deter-
mina los derechos, obligaciones,
etcétera, que dependan de él.
Comercial: es un acto de comercio
por su forma, por disposicion de
ley, que define que las garantias
cambiarias son comerciales.?*

El Banco de Espafia, sin embargo, indica
que el pensar que el aval es una garantia
completamente auténoma e independiente
de la relacion principal, que es la que
garantiza, no es apropiado, porque habria
ausencia de causa, lo cual es imposible en
el Derecho. Lo conveniente es entenderlas
como garantias abstractas.

En cuanto al tema de la autonomia del
aval, caracteristica propia de esta garantia
cambiaria, los Tribunales costarricenses se
han pronunciado indicando que:



“Como consecuencia del principio de
autonomia, la obligacibn cartular del
avalista es independiente de la del
deudor. El tratadista italiano Messineo
al respecto afirma: “...la obligacion del
avalista es, por un lado, accesoria o,
mejor todavia, subsidiaria, toda vez
que su presupuesto indispensable es
la existencia de otra obligacibn que
sea formalmente valida, y a la que
aquella se refiere; pero, por otro lado,
tal obligacién, como se ha dicho, es
autbnoma, como toda ofra obligacion
cambiaria (...) y, sigue la propia suerte,
independientemente de la suerte de la
obligacion garantizada.” (MESSINEOQ,
Francesco, Manual de Derecho Civil
y Comercial, Tomo |V, Ediciones
Juridicas Europa América, Buenos
Aires, 1971, pp 330, 331). En el mismo
sentido se pronuncia el reconocido
autor Pavone La Rosa: “Entre los
elementos orientados a reforzar
el cumplimiento de Ila obligacibn
cambiaria,  particular  importancia
reviste el aval, cuya funcibn es la de
hacer surgir a cargo del avalista una
obligacibn de garantia para el pago de
toda, o parte de, la suma cambiaria.
(PAVONE LA ROSA, Antonio, La letra
de cambio, Editorial Abeleto Perrot,
Buenos Aires, 1988, pp. 385 y 386).72°

El autor Osvaldo Gémez define a la figura
del aval tomando en cuenta el elemento
de garantia abstracta que menciona
precisamente, el Banco de Espafia:
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“Es un negocio juridico cambiario,
unilateral y completo, que se comporta
como negocio abstracto, mediante el
cual se garantiza objetivamente el pago
de la letra, siendo para el avalista una
obligacién sustancialmente autbnoma,
pero formalmente accesoria de la
obligacibn avalada, que opera como
una garantia adicional”.?®

Para este autor, este acto cambiario,
debido a su naturaleza cartular, tiene sus
caracteristicas propias, que no pueden ni
deben confundirse con figuras juridicas
analogas, por lo que no debe compararse con
la fianza, ni calificarsele como sui generis, al
igual que lo ha expuesto Alegria. Debido a
que debe extenderse de forma documentada
para garantizar el pago del titulo avalado, se
somete al rigor cambiario, formal, sustancial
y procesal. Tal figura garantista del pago, se
conforma de una declaraciéon unilateral: la
del avalista, quien extiende el aval a través
de su firma. Para determinar su contenido,
alcance y eficacia, no puede remitirse a
otros documentos. Se considera como
negocio abstracto, porque se desvincula
de la causa o relacién fundamental por la
que se ha extendido, por lo que sus efectos
cambiarios se determinan con prescindencia
de las relaciones econdémicas y negocios
extracambiarios que lo puedan fundamentar
que incluso no existan, asi se refuerza su
caracter objetivo por garantizar el pago
del titulo y no a la persona avalada, como
ya se comento.

25 Sentencia 903-2002. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. San José, a las quince horas cuarenta minutos
del veinte de noviembre del afio dos mil dos. También ver la sentencia 431-2002. Tribunal Segundo Civil, Seccién
Segunda.- San José, a las once horas treinta minutos del seis de noviembre del dos mil dos.-

26 Gomez Leo, Osvaldo. Instituciones de Derecho Cambiario. Tomo II-A. Letra de Cambio y Pagaré. 22 edicion. 1986.

Depalma. Buenos Aires. Pag. 511.

Sujetos del Aval

Se define como avalista al sujeto que
extiende el aval y avalado al sujeto obligado
cambiario respecto del cual y en cuyo favor
se ha extendido el aval. Segun la doctrina
(Goémez Leo) cualquier obligacion cambiaria
que se asuma en Letra de Cambio, puede
ser avalada. De igual forma puede llegar a
avalarse un aval, seria un “aval de aval'¥.
Efectivamente, puede existir un aval de
aval o avalista de avalista y esto se puede
entender de la siguiente forma: es una
situacion en la que la obligacion avalada
corresponde, a su vez, a la asumida por un
avalista. Una persona se ha comprometido
a avalar una deuda y de forma paralela, otro
sujeto lo avala a él, a ese primer avalista. Si
el avalista del avalista paga, puede dirigirse
contra su avalado, para recuperar todo lo
pagado, incluyendo lo referente a la deuda
principal, intereses y gastos. El segundo
avalado, puede, por su parte, dirigirse contra
los obligados anteriores.

Asimismo podemos encontrar la figura del
coaval y es que el aval puede ser dado
por varias personas, quienes garantizan la
misma obligacién cambiaria.

Seria interesante plantearse si en Costa Rica
podrian aplicarse por analogia, estas figuras
juridicas del coaval y el aval de aval.

En algun momento, el avalar una obligacion
se vio de forma negativa ya que le generaba
un desprestigio al deudor, por el hecho
de necesitar a alguien, un tercero, que
lo respaldara en cuanto al pago de esa
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obligacion. Esta figura es mencionada
por el jurista Héctor Alegria, como la hija
de la desconfianza?, por las razones
mencionadas. Indica el autor, que no interesa
reparar en ese supuesto desprestigio, sino
que, lo que se debe tomar en cuenta es el
respaldo en el pago, que se le esta dando a
la obligacién. Mas bien podria verse de forma
positiva, en el sentido del interés de asegurar
el pago de la Letra, a tal grado. El aval solo
es admisible en los titulos cambiarios, por
lo que no se admite en otros titulos aunque
sean circulatorios, afade Alegria. Para este
autor, el acto de garantia cambiaria, es el
que tiene “por finalidad principal la garantia
despojada de otra funcibn cambiaria. En
ese sentido, el aval es la garantia cambiaria
tipica.”?® Continlia sefialando el jurista que, la
finalidad institucional del aval, es la objetiva,
la cambiaria y la motivacion individual, es la
subjetiva, la extracartular.

Cuando se analiza el tema del Aval, se debe
tomar en cuenta cual rol cumple cada parte
en tal relaciéon cambiaria. El autor Osvaldo
Goémez Leo, explica la situacion especifica
del aceptante, librador, endosante, de
acuerdo con los diferentes supuestos que
se presentan:

“Diversos supuestos.

Segin el aval sea dado en favor del:

Aceptante. El avalista serad sujeto

pasivo de la accibn cambiaria

directa sin necesidad de excusion, ni

interpelacibn del obligado principal —

el aceptante-, podra ser requerido de

pago por el portador legitimado. En

caso de que se pague, extrajudicial

o judicialmente, libera a todos los

27 Gomez Leo, Osvaldo. Instituciones de Derecho Cambiario. Op. Cit. Pag. 520.
28 Alegria, Héctor. El Aval. Editorial Astrea. Buenos Aires. 1982. Pag. 4.

29 Alegria, Héctor. El Aval. Op. Cit. Pag. 21.



obligados cambiarios, pero no el
aceptante (su avalado); al pagar el
avalista recibira la cambial pagada y
en ella fundamentara la accion contra
su avalado, que serad de naturaleza
cambiaria, pues se fundara exclusiva
y excluyentemente en la letra..., y su
contenido sera: todo lo pagado, méas
sus intereses, desde la fecha del pago
y los gastos en que hubiera incurrido. ..
Librador. En este caso, el avalista sera
sujeto pasivo de la accidén de regreso.
Endosante. Si el aval fue dado en
favor de un endosante, el avalista sera
sujeto pasivo de la accibn cambiaria
de regreso. Siaquel incluyb la clausula
“sin garantia de aceptacibn” no
responderéa por el regreso anticipado
si el girado no acepté.

En el caso de que el avalista pague la
letra, se repetira el esquema expuesto
al tratar de avalista del librador; es
decir, que su pago liberara a los
obligados que su avalado garantiza
en el nexo cambiario —firmantes
posteriores- y tendra accion cambiaria
de reembolso contra su avalado y
contra todos los obligados de regreso,
que los garanten, v.gr. endosantes
anteriores, librador y sus respectivos
avalistas..., por la suma pagada,
con mas sus intereses, desde que
efectivizb el pago y los gastos que
hubiera realizado. Ademas, tendréa
acciobn directa contra el aceptante y su
avalista, pudiendo dirigir su pretension
contra todos y cada uno de ellos,
conjunta o alternativamente.”™°
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Tipos de aval

Es importante definir cudles son los tipos
generales de aval que se manejan de forma
usual en las transacciones de garantia.
Podemos decir que hay dos tipos principales
de avales:

o0 Los asumidos por personas fisicas:
estas actian a nombre propio “y
garantizaran la operacibn con todos sus
bienes presentes y futuros”.®'

o Los avales bancarios, que son emitidos
por entidades financieras, “que se supone
que gozan de una liquidez inmediata en

caso de reclamacion de pago del aval’.3?

Relacion entre el Aval y otras
figuras

De forma somera, podemos indicar la
relacion que tiene la figura del aval, con otras
figuras como lo son la aceptacion, el endoso,
la intervencion y el seguro de crédito. (Con
base en: Villalobos, Ligia. EI Aval como
Garantia Cambiaria. Tesis de grado para
optar por el titulo de Licenciado en Derecho.
Universidad de Costa Rica. 1984).

Aval y aceptacion

La aceptacién es un requisito indispensable
para que exista el cambio. Debe indicarse la
persona que se obliga a pagar, es decir, el
librado. La obligacion nace cuando el librado
expresamente acepta la obligacion, la orden
incondicional de pago que hace el librador.

Quien se obligue por el aval, debe aceptar
la deuda, con la palabra “acepto” o
una equivalente.

El requisito minimo de ambas figuras, que es
firmar en el anverso de la letra. Ni el aval, ni
la aceptacion, son requisitos necesarios para
que circule la letra.

El aval puede conferir una accion directa o
de regreso.

Si no se otorga un aval para la letra de
cambio, no le produce ningun efecto a esta,
mientras que la falta de aceptacion, obliga al
cumplimiento de la misma, a través de una
accion directa. La aceptacion requiere mas
requisitos de tiempo y lugar que el aval.

Aval e intervencion

Laintervencion, laaceptacion porintervencion
y el pago por intervenciéon se basan en el
principio de que un tercero puede asumir la
obligacién de otra persona y puede pagar
por el deudor, cuando el titulo es rechazado,
paga en nombre del obligado de regreso y asi
ocupa su posicién cambiaria. Esto se daba
cuando no habia forma facil de conseguir
acuerdos sustitutivos de manera inmediata,
cuando habia un rechazo en la aceptacion
o el pago. Esta situacién de intervencion,
ha sido sustituida por el aval, que llega a
garantizar el pago, en caso de que el deudor
dé su negativa a hacerlo. De ahi que la
figura de la intervencién ya no se use tanto.
El numeral 767 del Coédigo de Comercio,
regula esta figura de la intervencion, que
comienza a entrar en desuso, como se
indicé. La legislacién indica que a excepcién
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del aceptante, cualquiera puede hacer el
pago por intervencion.

El aval puede ser otorgado por el firmante de
laletraountercero. Vale indicar que el avalista
no esta obligado a notificar su condicion,
como si sucede con la intervencién, incluso,
si no notifica, debera responder por los
perjuicios que se originen de tal negligencia.

Segun el numeral 769, tanto la intervencion
como el aval, deben constar en la letra,
pero el aval se puede otorgar mediante un
suplemento, no asi en la aceptacion por
intervencion. Si no se indica en favor de
quien se otorga, se entiende como si fuera
en favor del librador.

Aval y endoso

Ambos pueden darse en favor de cualquier
persona obligada, deben constar en un titulo
0 en suplemento u hoja adherida al titulo. El
endoso es mucho mas formal ya que debe
indicar lugar y fecha, clase de endoso, firma
del endosante o de su apoderado. Si no se
indica el nombre del endosatario, se convierte
en un titulo al portador, porque equivale a un
endoso en blanco. En el aval, por otro lado,
el requisito minimo es que conste por escrito
y la firma. Si no se indica en favor de quién
se otorga, se tiene como a favor del librador.

Un endoso parcial es anulable, no asi el aval.

El endosante participa en la negociacion del
titulo, no asi el avalista.

El endosante puede responder por la deuda,
pero también puede Unicamente, firmar

30 Gomez Leo, Osvaldo. Instituciones de Derecho Cambiario. Op. Cit. Pag. 523.

31 El Blog Salmén. Economia y Finanzas. ;,Qué es un aval? Disponible en: http://www.elblogsalmon.com/conceptos-de-
economia/que-es-un-aval [Consulta: 9 de octubre de 2013].

32 Ibidem.



indicando la existencia legal del titulo y que
es duefio o apoderado de ese titulo valor. La
Unica finalidad del aval, es la garantia.

Aval y seguro de crédito

Esta figura se usa mas en Estados Unidos e
Inglaterra. Los deudores resultan insolventes
en muchas operaciones de créditos vy
lo que hace este seguro de crédito es
resguardar a los comerciantes, en cuanto
al riesgo de pérdidas extraordinarias,
que seran afrontadas por el asegurador
directamente, e indirectamente, por el resto
de los asegurados. Este seguro excluye las
consecuencias de los actos ocasionados por
propia voluntad y el incumplimiento de los
contratos. Puede decirse que este tipo de
seguro, es patrimonial, porque no garantiza
un crédito concreto y determinado, sino un
porcentaje determinado respecto de las
pérdidas que sufra el comerciante. Este
seguro es de indemnizaciéon parcial del
dafio que puede sufrir el asegurado, debido
a la insolvencia de sus clientes. Este tipo
de seguro, no cuenta con aval. El seguro
existente en Costa Rica es el de Seguro
de crédito a la Exportacién, que ampara al
comerciante que vende a pago diferido, que
de igual forma ampara al mercader, en caso
de insolvencia por parte del comprador. Todo
lo anterior, es necesario para poder explicar
la figura del seguro-aval, de la cual habla la
doctrina francesa. Tal figura es considerada,
segun la autora, como un verdadero aval.
Ejemplo: “el portador (eventualmente el
librador) del titulo que queriendo agilizar un
descuento, la cual paga a la compahia de
sequros, la cual toma sobre si el riesgo de la
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falta de pago del documento y regularmente
lo expresan en un documento separado™.
El contrato de seguro de crédito puede
manifestarse como aval cambiario, que es
accesorio al contrato de seguro original, esto
de manera cartular. De forma extracartular,
incluye todo lo referente al contrato de
seguro: el tomador, la prima, caducidad, etc.
Continta explicando la autora:
“[cJluando el asegurador firma el
aval, no puede valerse de clausulas
del seguro para dar por finalizado o
condicionar el aval; la Unica limitacion
que podria dar es en cuanto al monto,
la cual debe constar expresamente
en el documento por el que se otorga
el aval.
Cuando el asegurador contrae la
responsabilidad por el riesgo pero no
constituye un aval, el beneficiario si
desea hacer uso de los derechos que
otorga el contrato, debe respetar las
condiciones a que esté supeditado”.3*
Pero afirma la autora que en este caso
especifico, el aval es visto como una fianza,
lo cual es incorrecto. Esto es porque el aval
no es un contrato de seguro, no se puede
considerar como de origen contractual,
porque la caracteristica del aval, es
justamente, la de ser un acto unilateral no
recepticio, irrevocable e incondicionado.
Entonces, la unica limitacion que puede
tener el aval en este caso del seguro, es en
cuanto al monto. Para el caso, en tratandose
de una garantia cambiaria, lo apropiado
seria otorgar una fianza y no un aval. En
vez de tratarse de un seguro-aval, seria de
un seguro-fianza, respetando siempre los
principios de la Letra de Cambio.

33 Villalobos, Ligia. EI Aval como Garantia Cambiaria. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciado en Derecho.

Universidad de Costa Rica. 1984. Pag. 53.

34 Villalobos, Ligia. El Aval como Garantia Cambiaria. Op. Cit. Pag. 54.

Medidas legales contra el
incumplimiento del avalista

Si el avalista no cumple, para dirigirse contra
él legalmente, no se necesita ni la excusion,
ni el requerimiento judicial previo a quien
figure como avalado. Por su parte en la fianza
mercantil, el Cddigo aclara que el fiador no
puede recurrir al beneficio de excusion, a
diferencia de la fianza civil, que si otorga el
derecho de excusién del deudor principal y
confiadores.

El avalista, al pagar la Letra de Cambio,
adquiere los derechos y beneficios de la
misma, en contra la persona garantizada,
esto como resultado del derecho literal y
auténomo que se deriva de la Letra y por ser
portador del titulo, ademas sus deudores son
solidarios.

Por su parte, el fiador mercantil, se subrogalos
derechos y garantias que tenia el acreedor.
Sin embargo, respecto de la fianza civil, si
esta fue otorgada contra la voluntad del
deudor, el fiador puede reclamar solamente,
aquello a lo que tuviere derecho el acreedor.
Este fiador, al pagar, se convierte en acreedor
por subrogacion. Los demas fiadores, si
llegaran a ser demandados por aquel que
pago, podrian alegar las excepciones que el
deudor o fiador que hizo el pago.

Mientras la fianza, tanto la civil como la
mercantil, puede llegar a extinguirse, o
relevar al fiador de la obligacion, se puede
liberar al obligado de rendir la garantia,
mientras que respecto del avalado, no hay
precepto legal que indique algo semejante.
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Efectos entre las partes del aval
Avalista y avalado

Si no estan unidos por una relaciéon causal,
los actos son meramente cambiarios y no
puede aplicar, supletoriamente, la fianza. El
avalista no puede exonerarse y por su parte el
avalado no puede oponer la falta de oposicion
o defensas personales. Es decir, entre el
avalista y el avalado solo se pueden oponer
tanto las excepciones personales como
reales, que puedan resultar de su relacion
personal, pero no respecto de la relacion que
tenia el avalado con el portador anterior.

El avalista es un obligado posterior, por lo
que no responde de manera solidaria como
coobligado en la obligacion principal.

Si el avalista hace el pago, la forma de
dirigirse contra los obligados, es mediante la
via ejecutiva.

Regulacioén legal del Aval en
Costa Rica

Costa Rica regula la figura del Aval en
el Codigo de Comercio, por tratarse de
una figura juridica de caracter mercantil.
Este cuerpo legal regula a dicha figura de
garantia, en su Titulo I, Capitulo I, Seccion
V: Del aval. Esta seccion corresponde a los
articulos 755 y siguientes, los cuales seran
transcritos y analizados, a continuacion:
Articulo 755: El pago total o parcial de
una letra de cambio podré garantizarse
mediante un aval. Esta garantia puede
presentarla un firmante de la letra
O un tercero.



De lo anterior se desprende que el pago
que garantiza el aval puede ser parcial, no
necesariamente total. Queda claro también,
que el avalista puede formar parte o no, de
la relacién original de la garantia del pago de
la letra de cambio. Es légico que el avalista
sea un tercero a la relacioén original, porque
lo que se intenta es que un tercero garantice
el pago de la deuda, en el caso que el deudor
no le haga frente a la misma. Si el avalista
resultara ser el mismo deudor, se encontraria
en la situacién inicial, como cuando se
firmé la Letra de Cambio. Sin embargo, la
legislacion prevé que el avalista, puede ser
una misma persona, que forma parte de la
relacion original.

El aval es un documento que puede
extenderse a favor de la Letra de Cambio y
del pagaré:
Articulo 756: E/ aval se hara constaren
la letra de cambio o en un suplemento.
Se expresard4 mediante las palabras
“por aval” u otra formula equivalente,
e ira firmando por el avalista.
La simple firma de una persona, que
no sea el librado, el librador o un
tenedor, puesta en el anverso de la
letra de cambio, vale como aval.
El aval debera indicar por cuenta
de quién se ha dado. A falta de esta
indicacion, se entenderd dado en
favor del librador.

El numeral 802 respecto del aval en el
pagaré, indica lo siguiente:
Seran igualmente aplicables al pagaré,
las disposiciones relativas al aval. En
el caso previsto en el articulo 756, si el
aval no indicare a favor de quién se ha
dado, se entendera que lo ha sido a
favor del firmante del pagaré.”
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Se interpreta, de lo anterior, que siempre
debe indicarse quién sera el beneficiario
de la garantia cambiaria, de lo contrario se
entendera que respalda el pago que debe
hacer el obligado originalmente.

El aval debe constar por escrito y debe
contener el nombre “aval”’ o un equivalente, de
manera tal, que al leerlo se logre desprender
de él, que se trata de esa garantia cambiaria
especifica. Es necesario que el aval conste
en la Letra o en un suplemento, es decir,
se descarta que se constituya el aval,
de forma verbal.

Segun el ordenamiento juridico costarricense,
si una persona ajena a la relacién original
firma en el anverso, crea la figura cambiaria
del aval, por lo que es un aspecto de cuidado
a tomar en cuenta a la hora de firmar este
tipo de titulo valor, ya que, con la sola firma
en el mismo, obliga a la persona.

Lo 6ptimo es que se indique en favor de
quién se ha dado el aval, porque sino, la
ley suple ese vacio de forma, indicando que
se entendera en favor del librador, como
sefalamos anteriormente.

Articulo 757: El avalista respondera
de igual manera que aquel a quien
garantiza. Su compromiso seréa valido,
aunque la obligacibn garantizada
fuese nula por cualquier causa que no
sea la de vicio de forma.

Un factor caracteristico del aval y que lo
vuelve una figura que implica un estudio
cuidadoso, es el hecho de que si la obligacion
principal se vuelve nula por cualquier vicio
de fondo, el aval subsiste como obligacion
independiente, porque, habiendo nacido
a la vida juridica, permanece sin importar

cualquier vicio en la sustancia. Diferente
sucede cuando se trata de un vicio de forma,
que si puede llegar a afectar al aval y por
consiguiente, la obligacion por la que iba a
responder el avalista.

Aunque el aval sea una relacion cambiaria
auténoma, el avalista se convierte en un
deudor respecto de la original, ya que
garantiza el pago de la misma. Por tal razén
es que el avalista respondera de igual forma,
a como deberia hacerlo el avalado. Por
ejemplo: bien podria llegar a embargarsele
sus bienes, en caso de que no realice el
pago oportunamente.
Una forma en la que se extingue la obligacion
del avalista, ademas del pago mismo o por
prescripcién, es mediante un vicio de forma
en la Letra de Cambio, de manera tal, que
afecte al aval, como ya se ha mencionado
a lo largo de este estudio. Al respecto los
Tribunales han sefalado:
“...aunque la obligacibn garantizada
fuera nula por cualquier causa de
fondo, con la salvedad de que Ila
obligacion del avalista si desaparece,
cuando el titulo contenga un vicio de
forma, caso en que el compromiso de
pago del avalista se extingue.”®

Cuando el avalista pagare la letra de cambio,
adquirira los derechos derivados de ella
contra la persona garantizada y contra los
que sean responsables respecto de esta
ultima por virtud de la letra de cambio.

Hemos analizado los numerales del Cédigo
de Comercio que tratan sobre el Aval y
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podemos ver que tal cuerpo normativo, no
proporciona una definiciéon sobre esta figura,
lo cual, efectivamente, es una falencia en
la ley. Para Ligia Villalobos en su Trabajo
Final de Graduacién “El aval como garantia
cambiaria”, la técnica legislativa no es la
apropiada, ya que se define primero la
funciéon econdmica de esta figura juridica y
con posterioridad, su concepto. Para ella,
deberia primero definirse y luego decir su
funciéon econdmica y su definicién, deberia
ser la siguiente:
“El aval, es el medio por el cual, se
puede garantizar total o parcialmente,
el pago de una Letra de Cambio. Se
debe indicar por escrito, en la letra
misma o en un documento adherido a
ésta. Debe estar unido a una obligacion
cartular véalida; es un acto unilateral no
recepticio de garantia, y su otorgante
es responsable cambiario del pago”.*®

De esta forma se entiende lo que es la figura
del Aval, su funcionamiento, su finalidad y
ante cualquier duda se podria subsanar un
determinado problema, ventaja que no se
presenta hoy en dia, debido a este vacio en
la ley.

Conclusiones

Como pudimos apreciar, existen diversas
teorias en cuanto a la concepcién del aval,
su percepcion desde su naturaleza juridica y
de todo lo expuesto, podemos indicar que el
mismo, es una figura de garantia cambiaria,
que es formalmente accesoria y auténoma

35 Sentencia 410-1999. Tribunal Primero Civil.- San José, a las siete horas cuarenta minutos del diecinueve de marzo

de mil novecientos noventa y nueve.

36 Villalobos, Ligia. El Aval como Garantia Cambiaria. Tesis de grado para optar por el titulo de Licenciado en Derecho.

Universidad de Costa Rica. 1984. Pag. 5.



sustancialmente. Es decir, una vez que nace
a la vida juridica y si la obligacion principal
se vuelve nula, el aval subsiste, de ahi que
se aparte de la causa del negocio principal.
Esta es una de las consecuencias de su
autonomia.

El aval es una figura de caracter objetivo: no
asegura que el deudor cumplira, sino que
garantiza el pago de esa deuda principal,
que le dio vida.

En la actualidad puede hablarse de un
derecho uniforme en materia de avales
debido a la Convencién de Ginebra realizada
en el afio 1930 y ratificada en el afio 1988,
por lo que se tiene claro que el aval es una
garantia cambiaria por si misma y no una
especie de fianza u otra figura juridica que
se le pueda parecer.

Como tema aparte pero relacionado, a nuestro
parecer, lejos de utilizarse la palabra “aval”
como sinénimo de “autorizacion”, “apoyo”
0 “aprobacién”, usada asi en ocasiones,
de manera indiscriminada, debe ftratar de
mantenerse su nocién apropiada. El DRAE,
define el término “aval” de la siguiente manera:
“1. m. Escrito en que alguien responde
de la conducta de ofra persona,
especialmente en materia politica.
2. m. Com. Firma que se pone al pie
de una letra u ofro documento de
crédito, para responder de su pago
en caso de no efectuarlo la persona
principalmente obligada a él.” "

Con la primera de las acepciones
proporcionadas por la RAE, podriamos tener
diversas opiniones sobre su utilizacion, sin
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embargo se define y a la vez se delimita el
ambito en el cual se puede aplicar, tal es
el politico y relativo a la conducta de una
persona; no se genera ambigtedad respecto
de la segunda, la cual se ha explicado a
lo largo de nuestro trabajo, por lo que no
puede compararse con otras figuras, sean
cambiarias o de simple aprobacion.

Volviendo al tema propiamente legal de la
presente garantia cambiaria, un tema que
no podemos pasar por alto en nuestras
conclusiones, es el de los vicios de la
voluntad a la hora de firmar un aval.

Los vicios de la voluntad, forman parte de los
vicios que conllevan a una “nulidad relativa”,
también llamada “anulabilidad”. Los vicios de
la voluntad son: violencia moral, error, dolo y
lesién enorme.

Si el interesado no ataca ese vicio, se
convalida el acto juridico y se vuelve eficaz.
Esto en cuanto a vicios de la voluntad, de
forma general, en el Derecho.

Especificamente, respecto del aval, indica
la doctrina, que aun existiendo un vicio de la
voluntad o incluso la causa, el aval deviene
en valido. El autor Pedro Labariega, toma
como referencia al jurista Héctor Alegria 'y su
vez, el primero indica:

“En la doctrina, quienes optan por el

término acto unilateral consideran que

la literalidad, autonomia y abstraccion

de los titulos valor elimina, frente a

terceros, las defensas que se sustenten

en la inexistencia de discernimiento

libre o de la causa, por lo que resulta

37 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. Aval. Disponible en: http://lema.rae.es/drae/?val=Aval

[Consulta: 1 de setiembre de 2014].

juridicamente trascendente para crear
responsabilidad la existencia material
del acto cambiario, aun cuando falte la
causa o existieren vicios en la voluntad
del avalista.”™®

Consideramos que deberia permitirsele al
avalista demostrar si su voluntad ha sido
viciada. Probablemente la medida que toma
la doctrina es drastica pensando en reforzar
la garantia de pago respecto de la letra de
cambio o el pagaré, sin embargo, pareciera
ser una medida extrema, que perjudica al
avalista y que perfectamente podria tener
viciada su voluntad y aun asi, la doctrina
indica que priva el respaldo del pago de la
suma econdmica indicada en el titulo valor,
dejando por fuera una posible anulabilidad
por el vicio en cuestion.

Vale indicar que, el Cédigo de Comercio de
Costa Rica, no cuenta con algun numeral
que se refiera a este aspecto, en cuanto a la
garantia cambiaria que aqui se ha analizado.
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ENTORNO EMPRESARIAL COMO NUCLEO
PROBLEMATICO ESPECIFICO EN EL DERECHO
PENAL. REFLEXION CRITICA A LA COYUNTURA

ACTUAL

Licda. Soledad de los Angeles Cortes Sandi

“Los fundamentos del ordenamiento juridico deben, sin embargo, cuadrar bien si es
que deben construir una realidad social estable”

1. ASPECTOS GENERALES
DEL ANALISIS
CRIMINOLOGICO

Dentro de la dogmatica penal, se ha tratado
de segmentar como rama del derecho
penal, una nueva disciplina denominada
derecho penal econdémico. Acuiando la
importancia del quehacer econdémico en
un mundo globalizado, donde concurren
grandes empresas. El dinamismo del
mercado es cada vez mas complejo vy
movido. Sin duda, las leyes del mercado han
cambiado, transformando el mundo donde
se desarrollan.

Un fuerte discurso doctrinario impulsa
la autonomia de este “derecho penal
econbmico”. El aleman, Klaus Tiedemann,
uno de los maximos exponentes de este
discurso, ha elaborado un interesante
tratado donde trata de afirmar total validez y
significancia a tal independencia. Arrogando
su creacién a Rinck en una obra publicada
en Alemania en 1971, llamada “Begriff und
Prinzipien des Wirtschaftsrechts” (Cfr. con
Tiedemann, 2010, pag. 58). Rinck, establece

Giinther Jakobs
“Punibilidad de las personas juridicas”

que hay una diferencia de su objeto, la
particularidad de su método y una finalidad
propia de investigacion.

En la actualidad, el derecho penal se enfrenta
a nuevos retos. El dinamismo y complejidad
de los mercados de bienes y servicios, ha
creado nuevos nucleos delictivos, y las
ciencias criminales, deben enfrentarse y
responder a tales cambios.

Lo cierto es que la legislacion existente no
ha bastado para solucionar las contrarieda-
des de la realidad sobrevenida. Sin embargo,
tampoco debe darse una solucién apresura-
da, que atente contra principios y garantias
edificadores del Estado de Derecho.

Bien lo afirma (Feijoo Sanchez., Cuestiones
actuales del derecho penal econdmico,
2009. Pp. 2) la empresa como organizacion
representa un problema central para la
moderna teoria del delito. Es menester
identificar estos nucleos problematicos,
verificar si con la dogmatica y legislaciones
vigentes, son suficientes para solventar este
tipo de delitos.



Desde que en 1940, el socidlogo
estadounidense Edwin H. Sutherland, en
su articulo denominado “White- Collar
Criminality”, publicado en la revista American
Sociological Review, presenté un primer
esbozo sobre la criminalidad econdmica,
describiendo algunas caracteristicas de los
delincuentes de cuello blanco, se generé
un cambio radical en la forma de vision
de la criminologia.

En esta exposicion Sutherland, demuestra
como hasta la fecha, solo se habian
penado delitos como robos o asaltos
que eran cometidos, Unicamente, por los
estratos sociales bajos. Estos presentaban
caracteristicas diferentes, en virtud de que los
delincuentes provenian de barrios dificiles,
condiciones de pobreza extrema, etc.

Sefiala, también, como los Ilamados
delincuentes de cuello blanco, quienes visten
de una determinada forma, llevan una vida
muy “sofisticada y ejecutiva’, han tenido
la oportunidad de tomar estudios en una
universidad, de hecho tienen una profesion,
y provienen de familias econémicamente
estables, es justo esta clase de delincuen-
cia que mas dinero obtiene, ademas,
que provoca dafios a un mayor numero
de personas.

A pesar, de que es la criminalidad que tiene
mayor incidencia en la economia de un pais
por completo, es la que menos se ataca'.
Comenta Sutherland que los delincuentes
de cuello blanco estdan separados
administrativamente de otros delincuentes,
y en gran medida como consecuencia de
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ésta no se consideran como verdaderos
delincuentes por si mismos, el publico
en general, o los crimindlogos no los ven
como delincuentes, como sucederia con
los “asociales” de los estratos sociales
mas bajos.

Estas teorias pioneras de la delincuencia
econdmica, demostraron paralaépoca, que al
lado de los delitos conocidos y tradicionales,
existia otro grupo de delincuencia, que
acarrea danos millonarios en la economia de
los Estados, y que era necesario combatirlos.

Segun la exposicion de Sutherland, existen
elementos importantes para encontrar un
tipo de delincuencia que se encontraba
hasta esa fecha (1940), y pone de relieve
que hay un tipo de crimen, donde los autores
son privilegiados en contraposicién de los
crimines cometidos por delincuentes de
estratos sociales mas bajos. Esta clase de
delincuente de cuello blanco que se identifica
con los delitos econdmicos, presentan
algunas caracteristicas que se pueden
denominar privilegiadas, son quienes en su
ejercicio profesional, y su posicién dentro
de la estructura de una empresa tienen
contacto con fuentes econdémicas, y por
tanto, mas capacidad de control y dominio.
Esto teniendo la precaucion de no incurrir en
estigmatizaciones inadecuadas.

Sin embargo, el mayor problema para el
derecho penal, se ha dado en la forma
en como se estan manipulando sus
principios y presupuestos, con tal de hacer
de que alcancen la realidad econdmica
y empresarial.

1 Una razén adicional para creer que se posee un derecho punitivo muy selectivo.

2. CONFRONTACION DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD
EN LA DOCTRINA DEL
DERECHO PENAL
ECONOMICO

En el estado actual de la teoria del derecho
penal econdmico, ni siquiera existe
consenso, en la delimitacién del entorno
del derecho penal econdmico, tampoco en
la fundamentacion de las caracteristicas
especiales que justifiquen su separacién de
la rama principal.

Diversos tipos penales, tocantes a temas
tributarios, ambientales, del derecho al
consumidor, ala libre competencia, productos
alimenticios y agricolas, aduaneros, infor-
maticos, etc. se han tratado de cobijar
dentro de esta doctrina, volviendo dificil la
determinacioén de los bienes juridicos que se
pretenden resguardar.

El principio de legalidad exige que el
supuesto de hecho de cualquier delito,
se determine con precisiéon y deba estar
especificamente tipificado por una ley penal
previa. El principio de legalidad le solicita al
legislador del derecho penal la existencia de
una descripcion diafana sobre las conductas
que se quieran penar.

Evidentemente, existe una imposibilidad
material de realizar una descripcion
exhaustiva sobre todas las conductas que
puedan suceder en un determinado delito.
Esta imposibilidad surge por motivo de que
resultan innumerables los casos que se
suscitan, y es insostenible describir todas las
posibles contingencias en la norma penal.
A lo sumo se aspira a la existencia, de una
precisa descripcion de la conducta ilicita, con
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contenidos generales que permitan entender
grosso modo el comportamiento que se
pretende penar.

Por ejemplo, si el tipo penal, se limita a decir,
se impondra una pena privativa de libertad,
a quien administre de manera fraudulenta
una empresa o a quien la represente, seria
totalmente inconstitucional, por la indefinicion
en la punibilidad, asi como la restringida
descripcién sobre la conducta penada.

Es menester recordar que detras del principio
de legalidad esta impregnada la necesaria
garantia constitucional-penal de “nullum
crimen, nulla poena sine lege stricta”, y este
emblema debe resguardarse y protegerse
por el impacto que tiene en las libertades de
los ciudadanos.

El principio de legalidad se conforma como
un filtro, ante el poder punitivo, es un limite
a la persecucion penal. Se podria decir que
es un colaborador para que el ciudadano no
quede desprotegido ante un poder ilimitado.
Describiendo la conducta previamente, da
seguridad al sistema. Asi, (Roxin C., Dere-
cho Penal Parte General, 1997, pag. 138)
menciona, sobre este principio, que ayuda
a evitar la punicién arbitraria y no culpable
sin ley.

Del principio de legalidad derivan pre-
supuestos pilares del derecho penal en un
Estado democratico y de derecho, tales como
la prohibicion de analogia, la prohibicion de
retroactividad, y la negativa a la creacién de
leyes penales indeterminadas e imprecisas,
sin un contorno estricto que impida a los
ciudadanos saber cual conducta puede ser
ilicita, ademas de que impide que se active
la persecucion ante cualquier hecho.



No es suficiente con la determinacion de
la conducta, aunado debe existir una pena
legalmente determinada antes del hecho.
El juez solo debe encargarse de valorar la
conducta antijuridica y determinar la pena
en el marco que la misma lege certa le
especifica  (“nullum crimen, nulla poena
sine lege certa”). Explica (Roxin C., Derecho
Penal Parte General, 1997, pag. 140) “hay
que fijar qué conducta infringe el bien comiin
de modo intolerable”.

Particular atencién debe tenerse con
este principio en los delitos econdmicos,
pues presentan una tendencia real a la
remision de sus normas a otros preceptos
extrapenales, requiriendo una comprobacion
(o conceptualizacion previa) de infracciones
en normas mercantiles, bancarias, laborales,
tributarias, ambientales, administrativas. Si
hay dos caracteristicas, que definan a los
tipos de los delitos econdémicos, es gran
cantidad de elementos normativos que
poseen, y la segunda su abuso de leyes
penales en blanco.

Las denominadas “leyes penales en blanco”,
remiten a disposiciones extrapenales; dichas
remisiones son las que integran y precisan
el supuesto de hecho de la ley penal. Es
frecuente y casi inevitable en materia penal
econdémica, cuya naturaleza, se caracteriza
por la mayor movilidad, especializacion
y complejidad, en comparaciéon con el
Derecho Penal nuclear (Lascano, Los
principios constitucionales del derecho penal
economico. Globalizacién y armonizacion
del derecho penal econdémico., 2008), sin
embargo, las transgresiones que se pueden
provocar de tal abuso puede tener impactos
prejuiciosos en la aplicacién del derecho,
tales como el tratamiento del error.
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Las normas “remitidas”, ademas, de poseer
un caracter extrapenal, muchas tienen una
fuerte cantidad de elementos normativos.
De forma tal, que llenan o completan el
vacio dejado por el legislador, haciendo
que el tipo contenido en el Cddigo Penal
quede incompleto. (Lascano, Los principios
constitucionales del derecho penal eco-
némico. Globalizaciéon y armonizacion del
derecho penal econdémico, 2008) expresa
que en el caso de los elementos normativos
(para interpretarlos) se tiene que hacer una
valoracion para lo cual resulta inevitable,
muchas veces, recurrir a los conocimientos
de otras areas del Derecho y sus respectivas
normas, y no se puede solicitar que el sujeto
activo tenga tales caracteristicas.

Lo cierto es que existe un vacio en el tipo
penal en las leyes en blanco, y se busca
el elemento faltante fuera del tipo. Justa-
mente, la remision sirve para llenarlo, afirmar
(Abanto Vasquez, 2008) muchas veces se
trata de un vacio esencial de la norma, que
no permite conocer los elementos basicos de
la conducta tipica.

Con esto el legislador se despreocupa,
y las regulaciones penales de alguna
manera se van rellenando con la actividad
reglamentaria que le corresponde al poder
ejecutivo. Aunque, ya algunos autores han
advertido sobre la probable inconstituciona-
lidad y choque de intereses, que resulta
de atribuir a otro poder, que no sea el
legislativo, la posibilidad de dictar normas de
caracter punitivo.

Aunado a lo anterior, algunas leyes penales
en blanco pueden presentar vicios de incons-
titucionalidad, si no son tratadas con la es-
pecial precaucién que merecen. Por ello, es

menester que la ley defina de manera ade-
cuada la conducta, asi como una clara deli-
mitacion de los presupuestos de punibilidad,
en aras de proteger la necesaria taxatividad
que informa al derecho penal, y los presu-
puestos del principio de legalidad que tan
caro le ha costado a la ciencia criminal.

Los cuestionamientos teoricos sobre las
leyes penales en blanco no pretenden
satanizar su creacién; sin embargo, no se
debe olvidar que la ley remitida, debe asumir
los elementos que cualquier ley criminal
contiene, abordando elementos minimos
de punicion, como el verbo nucleo, los
elementos accesorios y clarificadores de la
tipificacion, extremos de la pena y calidad
(Chirino Sanchez, 2013), que permitan al
ciudadano conocer realmente cudl es la
conducta prohibida.

Si se debe recalcar, que el abuso a las remi-
siones de ley, crea una indefinicion, volvien-
do concurrentes las lagunas legales, dejando
al aplicador del derecho, la dificil tarea de de-
finir la punibilidad y la conducta tipica.

Hay autores que advierten Ila total
contrariedad de las leyes penales en
blanco, asi Mezger (en Strafrecht, ein
Lehrbuch (1949) citado por Bacigalupo,
en La problematica constitucional de las
leyes penales en blanco y su repercusion
en el Derecho penal econdmico, 2000)
quien manifiesta:
“juridico-penalmente la forma
especial de la legislacibn mediante
leyes penales en blanco carace de
significacion (...) la complementacion
necesaria es siempre parte esencial
del tipo. El tipo complementado, sin
embargo, cumple precisamente Ia
misma funcibn que cualquier otro tipo”.
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Evitar caer en puniciones arbitrarias e
indeterminaciones de las conductas tipicas,
debe ser el camino por mirar cuando se
crean leyes penales en blanco para los
delitos econémicos. El enfoque debe dirigirse
a cumplir cabalmente con los requerimientos
de la lege certa, en la necesaria precision
de la descripcion de cada conducta dentro
de las normas que se crean, donde los
ciudadanos reconozcan, cuales conductas
son punibles dentro del Cdédigo Criminal,
evitando provocar desconocimientos, por
parte de la ciudadania, de la antijuridicidad
material y formal de la conducta ilicita, y
respetando los principios de “nullum crimen,

» o«

nulla poena sine lege certa”, “nullum crimen,
nulla poena sine lege stricta”, “nullum crimen,
nulla poena sine lege praevia”, todos que

informan el principio de legalidad.

La significancia real del tema radica en poner
en la balanza del equilibrio los presupuestos
que participan dentro de esta problematica.
Por un lado, no es recomendable dejar
desprotegidos bienes juridicos que sostienen
la economia de un pais, la transparencia en
las operaciones bursatiles, la proteccion
de los consumidores, o el medio ambiente
(como lo hacen los tipos del llamado derecho
penal econdmico). Empero, por otro lado,
no se debe caer en indeterminaciones que
busquen comprender todas las conductas
punitivas posibles, arriesgando principios
pilares en la edificacion del derecho
penal “nuclear”.

Para los tedricos y aplicadores del derecho
penal, la revision sobre la legalidad de
cada ley penal en blanco, sera un asunto
casuistico necesario. Asi, se abordara el
tema desde la constitucionalidad de Ila
norma, en la aplicacién misma de cada tipo,
se ira examinando articulo por articulo de



cada Codigo Penal, para conocer si estas
remisiones no rozan con los presupuestos
y principios que informan al derecho penal,
o bien, crean lagunas interpretativas que
causen error a las personas.

3. SOBRE LOS BIENES
JURIDICOS PENALMENTE
TUTELADOS EN LOS
DELITOS ECONOMICOS

La complejidad de la organizacion social
requiere de la proteccién de una serie de
instituciones que son decisivas para la
realizacion del individuo (Arroyo Zapatero,
Derecho penal econdmico y constitucion ). No
todos los bienes juridicos que una sociedad
tiene pueden ser protegidos mediante el
derecho penal, por eso la tutela penal solo
se resguarda para algunos de estos bienes,
de acuerdo con su significancia para la
convivencia humana, o bien, en el marco que
la Constitucidon Politica o Carta Magna que
cada pais otorga. Independientemente de la
tesis sobre bienes juridicos, que se siga, se
afirma, de manera unanime, que los bienes
juridicos, tienen la funcién de permitir una
convivencia pacifica de la humanidad, y de
ahi la transcendencia por resguardarlos.

La delimitacion de los entes tutelados en el
marco del llamado derecho penal econémi-
co, ha sido un tema poco claro, con indicios
de querer prescindir por completo de alguna
proteccion, (al menos) remota de bienes ju-
ridicos. La pretenciosa proteccion penal to-
cante a bienes juridicos supraindividuales,
colectivos, que albergan intereses, tanto del
Estado como de todos los sectores sociales,
e individuos, provocan que el margen de (in)
definicion sea tan extenso, que ni siquiera sus

seguidores logran determinar qué se puede
incluir bajo estas frases, quiénes son las vic-
timas y qué lesiona el justiciable o imputado.

No se puede olvidar que el referido bien
juridico, constituye legitimaciéon  para
el derecho penal, al menos, una parte
de doctrina lo ha considerado de ésta
manera. De ahi la relevancia de estudiar
con detenimiento los efectos de la omision
de proteccién de bienes juridicos en las
normas penales. Dicha tesis toma como
punto de referencia primario, la lesion a
un bien juridico, o al menos conductas
préximas a una lesion, de modo tal que se
evitan la creacion desmesurada de delitos
carentes de una verdadera lesion, también,
se estaria obligando al legislador a realizar
una verdadera fundamentacion de cara a la
introduccién de nuevas leyes criminales.

Incluso, posiciones como la de Jakobs, quien
afirma otralegitimacion para el derecho penal,
desde la fundamentacién de la vigencia de la
norma, consideran la importancia delimitar
la creacion de normas observando lesiones
reales a bienes juridicos. Asi, (Jakobs G.,
¢ Qué protege el derecho penal: bienes
juridicos o la vigencia de la norma?, 2003,
pag. 42). “El derecho penal ya no garantiza la
existencia de los bienes juridicos en si, sino
sblo que las personas no ataquen a esos
bienes” (...) también afirma que “El derecho
penal no sirve para la proteccion de bienes
contra ciertos ataques’.

Mantiene la proteccion de la vigencia a
aquellas normas que prohiben la afectacion
a un bien juridico. De tal forma, se deben
descartar aquellas normas que no protegen
ningun bien juridico, especialmente aquellas
que protegen convicciones morales.

Adscribirse a una u otra tesis, dirige
necesariamente, para las normas de los
“delitos econbmicos”, a delimitar los bienes
juridicos que se pretenden proteger, pues lo
mas nocivo, seria ampliar el contorno de bien
juridico hasta abstracciones indefinibles,
donde se le otorgue toda la responsabilidad
al aplicador del derecho de definir el baremo
de manera arbitraria, o bien, el legislador no
tenga ningun limite en la creacién de normas
criminales para una sociedad determinada.

Algunas posiciones doctrinarias, consideran
que los bienes juridicos se adecuan a re-
querimientos constitucionales, y son normas
que via constitucional, la misma sociedad ha
estimado tutelar por su relevancia. Verbigra-
cia, la posicion de Roxin, quien destaca una
tesis donde la Constitucion Politica sea el
marco rector para la creacion de bienes juri-
dicos penalmente protegidos?. “Hay diversos
principios que son constitucionales y que es
necesario proteger o resguardar por medio
del derecho penal’ (Roxin C., Derecho Penal
Parte General, 1997, pag. 56).

Los precursores de la teoria, que resguardan
bienes juridicos colectivos o supraindividua-
les, son especialmente inespecificos en lo
que quieren abrigar. Verbigracia, las explica-
ciones desprendidas por (Tiedemann, Manual
de Derecho Penal Econémico. Parte general
y parte especial, 2010, pag. 55) “en cuanto el
derecho penal econbmico pretende defender
los graves danos que este tipo de criminalidad
le causa a la economia de un pais”.

Hassemer anunciaba desde 1995, la actitud
tendiente a crear vaguedad en los bienes
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juridicos, con la finalidad de apartar del
camino, un requisito estorboso, que resultaba
limitante en la creacion de los tipos penales
deseados. Menciona el citado autor
(...)”Ya en una primera aproximacion
vemos que las nuevas leyes en el
ambito de nuestro Derecho penal
material (Parte Especial y leyes
penales especiales) no tienen como
objeto de proteccibn sbélo bienes
juridicos universales sino asimismo
que estos bienes juridicos universales
estan formulados de forma
especialmente vaga (...) Se trata de
una criminalizacibn anticipada a la
lesibn del bien juridico; de la proteccibn
del «bienestar» de los hombres «en un
sentido puramente somatico» en vez
de la proteccibn de la vida y la salud
de las personas” (Hassemer, Derecho
penal simbblico y proteccion de bien
juridico, 1995)

Tiedemann, en un intento, por al menos,
enmarcar cuales tipos penales, corresponden
al derecho penal econdémico, brinda un
inventario de articulos, segun la dimension
de diferentes legislaciones. Sin embargo,
esta lista no es suficiente, a efectos de
definir un contorno preciso sobre qué bienes
juridicos intenta proteger esta subarea del
derecho penal.

Por supuesto, es aceptado que la realidad
econdmica, le impone al derecho en
general, problemas que se deben resolver
de una manera adecuada y armonica con
el ordenamiento juridico. Sin arriesgar
garantias y derechos que tienen todos los

2 La posicion de creacion de bienes juridicos penales, teniendo como marco rector las disposiciones constituciones,
también, la ha seguido la escuela de Frankfurt en Alemania. Asi (Hassemer, Perspectivas del derecho penal futuro

(Abstract), 1998.



ciudadanos en un Estado de Derecho, y que
sin ellas se restringe severamente la libertad.

Sin duda alguna, dentro de la actividad
empresarial, se despliegan lesiones que
impactan el mundo fisico ya sea negativa o
positivamente. Asi, pueden afectar el entorno
de las personas, su salud, ala economia del
estado, al medio ambiente, etc. Un sinfin
de ambitos del mundo factico. De ahi la
necesidad de darle un tratamiento adecuado
al problema, porque no se pretende caer en
una anomia, que cause lesiones irreparables
a la sociedad en general.

Sin embargo, se observa, que la delimitacion
de los bienes juridicos tiene repercusiones en
otros principios rectores del derecho criminal,
asi el principio de subsidiariedad. El derecho
penal se crea como un método fragmentario,
pues no intenta proteger todos los posibles
bienes existentes en la sociedad, sino mas
bien, aquellos que resultan relevantes?®.
Menciona (Cervini) que “el Derecho penal
sblo debe proteger “bienes juridicos” no
significa que todo ‘bien juridico’ haya
de ser protegido penalmente” (la negrita
no corresponde al original), y este es el
fundamento del principio de subsidiaridad.

Quedaclaro, lalegislacién criminal no protege
integralmente todos los bienes juridicos,
sino hasta donde alcanzan las normas, por
eso es que puede hablarse del caracter
fragmentario de la proteccién de los bienes
juridicos (Cfr. Castillo Gonzalez, El bien
juridico penalmente protegido, 2008). Este
enunciado presenta una relacion estrecha
con la concepcion de ultima ratio, que
recuerda la necesidad de utilizar el derecho
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penal soélo cuando resulta restrictamente
menester. Exigiendo la busqueda de medios
menos lesivos, para controlar la proteccion
de bienes juridicos. Todo lo anterior, por
la violencia y persecucion que genera el
derecho punitivo.

La tarea de la identificacion de los bienes
juridicos en la creacion de los delitos del
derecho penal econdmico, ayudaria a
establecer una relacién entre los principios
constitucionales y los parametros que
se intentan proteger, ademas, de lograr
un sistema coherente y armoénico, con la
existencia de una verdadera finalidad para
pretender penar una conducta. Como bien
afirman los catedraticos, no se pueden crear
bienes juridicos tan abstractos que tornen
arbitrario el sistema.

La carencia de un bien juridico penalmente
protegido, de muchos de los tipos penales
provenientes del llamado derecho penal
econdmico, se debe a su caracterizacion
de delitos de peligro abstracto o delitos de
infraccion de deberes. La idea de estos
tipos econdmicos es pretenciosa, se busca
almacenar cualquier cosa en la descripcion,
asi lo recuerda el profesor Lascano:
“Dentro de esta nueva subrama
del Derecho Penal se encuentran
agrupados  hechos desvalorados
socialmente de diferente naturaleza,
con bienes juridicos altamente difusos
y distintos de los clasicos dere-
chos patrimoniales”. (Lascano, Los
principios constitucionales del derecho
penal econbmico. Globalizacion y
armonizaciébn del derecho penal
econbmico, 2008)

3 Depende de la tesis que se acoja, la relevancia puede seguir el referente de la constitucién o bien, segun las reglas de

la sociedad donde subsisten.

Asi, se llega a creer en la necesidad de
creacion de tipos penales carentes de un bien
juridico. Donde no ha previsto una relacion
de convivencia que tutelar, o simplemente
derivan de una norma, o bien, surgen de
un proceso de interpretacion. Ejemplos de
estos son los tipos penales provenientes
del derecho penal de deberes* o de los que
surgen de relaciones funcionales imposibles
de fundamentarse constitucionalmente
(Chirino Sanchez A. C., 2013). Como
consecuencia, atentan vehemente contra
el principio de lesividad y violan aquel
dogma que soélo autoriza el ejercicio de
la coercion penal frente a una conducta
humana exteriorizada, que implique lesion
0, al menos, puesta en peligro de un bien
juridico-penal.

Asimismo, la carencia de lesién a un bien
juridico, infringe los presupuestos del
principio de proporcionalidad de la pena.
Este principio recuerda que cada sancién
penal impuesta, debe ser proporcional a la
lesion creada. Evitando asi, la imposicion de
penas draconianas desajustadas a la lesion
causada. Este es otro limite al poder punitivo
del Estado, que se logra vencer gracias a los
tipos modelos carentes de un ente tutelado.

Estos hechos no son aislados, ni pertenecen
s6lo al derecho penal econdmico, mas
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bien la tendencia del derecho moderno, es
crear tipos con ausencia de bien juridico,
al parecer resultan muy adecuados para
vencer recaudos de algunos principios que
aun quedan en la dogmatica, asi eliminan
principios al mismo tiempo que crean normas.

Sin ente que proteger, el objetivo de estos
tipos penales, es la prevencion de riesgos,
obedecen a delitos de mera actividad sin un
resultado concreto, ni siquiera de un peligro
concreto. Se trata de un derecho penal de
peligrosidad, donde existe una invasion de
los llamados tipos de peligro abstracto que
no protegen otra cosa, sino una posibilidad
de un riesgo que puede llegar a suceder a
futuro, se trata de una hipétesis, de una
potencialidad de un hecho que pueda llegar
a suceder. La consecuencia directa llega a
los limites del derecho criminal, que cada dia
se vuelven mas difusos e ilimitados®, cada
vez mas indeterminados.

No se trata de una mera abstraccion,
estas practicas resultan peligrosas por la
intervencién excesiva que otorgan al poder
punitivo del Estado, ademas, de encontrar
grandes choques de constitucionalidad.
Los bienes juridicos que se tratan de tutelar
mediante el derecho criminal econémico,
suelen ser como el mismo (Tiedemann,
Manual de Derecho Penal Econémico. Parte

4 El derecho penal econémico se abastece (sin perjuicio de los delitos de peligro abstracto y delitos imprudentes) de
delitos especiales, donde no existe una conducta concreta que reprochar, mas bien se sanciona la simple infraccién
del deber impuesto por la norma. La simple transgresién de este deber puede llevar a constituir accién en el sentido

juridico penal.

5 Estas ideas, son pilares fundamentales del derecho penal, cimientos basicos que nunca deben perderse de vista.
Algunos de estos principios resultan vulnerados como: los principios de intervencién minima, subsidiariedad y
fragmentariedad del Derecho Penal, que le impiden, al Estado, castigar con pena privativa de libertad existiendo otros
medios menos drasticos para enfrentar el problema acaecido. Estos principios al criterio de (Lascano, Los principios
constitucionales del derecho penal econémico. Globalizacién y armonizacion del derecho penal econémico., 2008) se
encuentra “en crisis” en la actualidad, pues el Derecho Penal Econdmico, lo que exige, en este ambiente de “huida
hacia el Derecho Penal”, es precisamente la criminalizacion de determinadas conductas, lo cual provoca no pocas
tensiones con aquel postulado politico-criminal de la Constitucion.



general y parte especial, 2010) afirma, “son
bienes juridicos supraindividuales”. Los
cuales se encuentran sometidos a los influjos
de la globalizacion econémica y resienten los
flujos y reflujos de las crisis que azotan los
mercados (Chirino Sanchez, 2013).

Cuanto mas prodigamente se impulsa la
abstraccion del bien juridico, cuanto mas se
alejadeideas individualistas y concretas, mas
se difumina el contorno de la conducta que
se pretende evitar, y mayor es la posibilidad
de tener intervenciones innecesarias.
(Hassemer, Perspectivas del derecho penal
futuro (Abstract), 1998, pag. 3) expresa, que
“una verdadera delimitacion del ente juridico
que se intenta proteger, ayuda a condicionar
infromisiones y su intensidad a determinados
presupuestos, minimizarlas y controlarlas”.

La intervencién del poder penal se debe dar,
empero, acaece una especial relevancia
en que cada una de estas intromisiones
sea simétrica al bien que intenta proteger.
Aunado a este tema, debe hablarse de la
proporcionalidad, entre la lesién y la pena
impuesta. Ambas medidas que ayudan a
evitar penas draconianas, donde se impide
que el justiciable, pague la prevencion
general negativa de toda una poblacion,
también soslaya que la persecucion se
encamine a fines caprichosos.

A nivel primigenio se consideré que los
delitos econdmicos, protegian los bienes
patrimoniales, no obstante en la actualidad,
un elevado numero de topicos se cobijan
bajo este lema, sin que se determine el
principio y el fin de su contenido. Se dice
es la proteccion del mercado de bienes
y servicios, o bien, afirma la doctrina
espafiola, se protege el orden socio-
econdémico. Hay autores que aducen que la
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tutela transciende de la patrimonial y, por
el contrario, pretende proteger bienes que
provienen de la estabilidad de la economia
de un Estado. El jurista (Lascano, Los
principios constitucionales del derecho penal
economico. Globalizacion y armonizacion del
derecho penal econémico, 2008, pag. 14)
trata de puntualizar de la siguiente manera:
(...) “no todo ataque contra un bien
juridico con contenido patrimonial
tendréa naturaleza de delito econbmico;
por el contrario, para que una conducta
socialmente disvaliosa revista Ia
caracteristica de delito econbmico,
a la afectacibn de dicho interés
patrimonial particular, serd necesario
acreditar su frascendencia negativa
para el funcionamiento del mercado
de intercambio de bienes y servicios”.
(Subrayado no corresponde al original)

¢ Trascendencia negativa para el
funcionamiento de mercado? En definitiva
darle forma a esta criatura amorfa, sera
una tarea que se esta dejando en manos
de los aplicadores del derecho, quienes de
manera arbitraria podran entender, segun
su libre albedrio, cualquier cosa que deseen
entender sobre estos conceptos, tal y como
se presenta en la interrogante realizada.

Para el autor Klaus Tiedemann, describe el

concepto de derecho penal econémico de la

siguiente manera:
“el punto de vista basado en conside-
raciones dogmaéticas penales de los
bienes juridicos tutelados se comple-
mentan mediante la proteccion de ins-
trumentos del trafico econbmico, que
son utilizados abusivamente en los de-
litos econbmicos”. (Tiedemann, Manual
de Derecho Penal Econbmico. Parte
general y parte especial, 2010, pag. 56)

Estas explicaciones, demuestran el esfuerzo
por ubicar el bien juridico dentro de la
problematica de la sociedad y el quehacer
econémico, sin embargo, la explicacion
resulta tan abierta, que no aporta mucho ni a
la definicién de derecho penal econémico ni a
los bienes juridicos que se intentan proteger.

Por supuesto, se olvida el principio de reserva
de ley y se atribuyen responsabilidades al
Poder Ejecutivo que via reglamentaria puede
intervenir, haciendo regulaciones de cualquier
naturaleza. Entonces, dos principios basicos
del derecho penal se ven confrontados, la
ya citada reserva legal, y la separacion de
poderes, donde cada uno tiene sus propias
competencias y responsabilidades para
actuar en un orden democratico, la potestad
de crear leyes de la envergadura de un
Caddigo Punitivo, o cuestiones relevantes a
la criminalidad, debe ser una competencia
del Poder Legislativo, sin un traslado de
funciones, que atente contra este principio
que, ademas es de naturaleza constitucional.

Debe rescatarse que la creacidon de esta
serie de tipos penales no ha sido organica,
sino que responde a tipos difusos, que son
complementados con la creaciéon de otras
leyes, que le brindan una definicion. De
tal forma, que la creacion de esta clase
de tipos no fue uniforme, quiza esto torne
mayormente dificil la clasificacion.

Asi, por ejemplo, la denominacién de
empresa, o de representante legal, son
conceptos que no se encuentra dentro de
ningun Coédigo Penal. Por esta razoén, se
remiten a otras leyes para encontrar su
delimitacién. Por ejemplo, muchos de los
preceptos que abastecen normas tributarias,
ode control de lavado de dinero, provienen de
Reglamentos. De tal forma, se crea un efecto
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de bola de nieve, creando un sinfin de leyes
penales en blanco, nublando la identificacion
de los tipos penales que se pretenden proteger,
y acudiendo incesantemente a la creacion de
Reglamentos para regular temas de pertinencia
criminal. Olvidando como dice (Foffani, 1999)
que la importancia del bien juridico es que
nivela las contribuciones al hecho.

En la realidad actual, donde existe una
sociedad compleja, compuesta por una
organizacion estructurada en jerarquias,
donde el componente mas caracteristico
es la delegacion de funciones, el comun
denominador es una estructura diversa con
gran variedad de funciones e integrantes.
Por este motivo, muchos tedricos se han
replanteado la solucion que brinda el
derecho penal ante este nuevo panorama,
“el derecho penal nuclear y clasico convive
hoy con un nuevo modelo de delincuencia
asociado al funcionamiento de una empresa”
(Choclan Montalvo, 2006). En definitiva el
imperativo categorico obliga a dar respuestas
y soluciones.

Creartipos penales que salvaguarden un bien
juridico, sin relajar los principios y garantias
del derecho penal nuclear, son una necesidad
que la realidad le impone a la materia
penal. La convivencia humana misma, y
su compleja organizacion empresarial, asi
como el manejo del mercado de los bienes
y servicios, requieren constituir un marco de
intervencién del derecho criminal, apegado
a los principios y garantias que siempre lo
han informado, sin relajar los derechos que
posee cualquier justiciable en un Estado
de Derecho.

No se debe olvidar que una intromision
desmedida e injustificada, del poder punitivo
del Estado, atenta de manera vehemente



contra la libertad misma de la ciudadania.
Se constituye en una poderosa herramienta,
que puede acabar con la convivencia social
pacifica, y exterminar hasta derechos
humanos basicos trascendentales para la
vida humana. De ahi el peligro de crear una
subrama del derecho penal, donde se corra
el riesgo de formar mamparas para edificar
otros principios o relajar los que ya existen,
permitiendo injustificada intervencion estatal.

El problema no yace en fundar un “derecho
penal econémico” o denominarlo como
se quiera, el nucleo de la discusion debe
centrarse en no permitir que un simple
eufemismo, sea fuente donde germinen
nichos de relajacién de principios y garantias
indisponibles del derecho criminal. Los
principios del derecho penal, son la Carta
Magna de un ciudadano libre y del mismo
delincuente como lo mencionaba desde hace
mucho tiempo el autor von Liszt.

Nadie niega la importancia de que el Estado
regule, el mercado del desarrollo econémico®.
Seria inaceptable que estos bienes juridicos
quedaran sin proteccién alguna (se
demostrd al inicio de este apartado, como
la criminalidad econdmica genera ganancias
multimillonarias y desfalcan instituciones
sustanciales afectando a toda la poblacion),
empero, dicha proteccién debe elaborarse
manteniendo los parametros del derecho
penal nuclear.

El aseguramiento de la libertad econdmica
debe desarrollarse bajo el marco de los
principios que siempre han abastecido
al derecho punitivo, sin crear una
rama separada, que busque afirmar
caracteristicas especificas que justifiquen un

6 En el mismo sentido puede verse (Arroyo Zapatero)
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desprendimiento de los principios y garantias
que existen en un Estado de Derecho.

Excurso

La presentacion anterior tiene como finalidad
exponer algunos enunciados de la doctrina
que trata de separar el derecho penal
economico de su tronco nuclear. Todo esto
analizado desde la reflexiéon critica, pues
como se comprobd, en definitiva, el mundo
empresarial, durante las Ultimas décadas
ha presentado cambios radicales que
imponen nuevas realidades. El derecho
debe responder al entorno, dando soluciones
a los conflictos que se crean. No obstante,
esta respuesta debe ser prudente, tomando
de manera integral los preceptos del
ordenamiento juridico.

La ciencia criminal, con su modalidad de
amenaza, presenta la cara mas fuerte de la
politica, y de ahi su frecuente utilizacién, como
instrumento de poder, de enfrentamiento,
para vencer todos los problemas sociales.
No obstante, debe evaluarse que el derecho
penal tiene un caracter fragmentario,
justamente, por la represion y las lesiones
que es capaz de efectuar.

Este primer esbozo sobre la criminalidad
econémica demuestra que existen nucleos
problematicos, que son derivados del
entorno empresarial. Empero, la solucién no
es buscar relajar y hasta erradicar algunos
principios fundamentales de la sociedad, con
el fin de buscar sanciones a cualquier costo.

Todo esto se desarrolla en una coyuntura,
donde se visualiza al delincuente, desde
lo que Jakobs denomin6é derecho penal

del enemigo. Donde el criminal, no es una
persona, mas bien es un objeto de derecho,
y por eso se puede abalanzar sobre él, con
todo el peso de la persecucion criminal.

El Estado ya no busca el didlogo con la
sociedad, mediante la comunicabilidad de
la pena, mas bien, crea una guerra contra
el delincuente, contra estos enemigos
de la sociedad.

Las repercusiones y efectos reales: creaciéon
de tipos penales carentes de bien juridi-
co tutelado, introduccion desmedida de
delitos de peligro abstracto, donde hay un
adelantamiento en la persecucién penal,
ademas, de prescindir de una conducta
concreta; lesionando como resulta evidente
el principio de legalidad y tipicidad.

Dentro de todo este panorama, y en la
urgenciaporbuscarunarespuestarapidapara
la sancién de estos entes empresariales, que
tanto dafo provocan, entra en consideracion
diferentes teorias, que se desarrollan mas
como una solucién de emergencia que como
un solucion integral, evaluada desde los
presupuestos integrales del derecho penal y
la politica criminal.
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DERECHO A LAVOZY SUS IMPLICACIONES EN
EL PROCESO PENAL COSTARRICENSE

Licda.Tatiana Sanchez Sanchez
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Resumen

El siguiente articulo aborda la voz como elemento de la identidad, el cual, ha sido reconocido como
derecho hasta reciente data, es decir, este articulo expone uno de los llamados nuevos derechos
de la personalidad, asimismo, se da a conocer el alcance que injerencias como la grabacion
auditiva tiene en este derecho y otros derechos de interés. Sirva este articulo para estar al tanto,
ademas, de los requerimientos que la ley y la jurisprudencia demandan a fin de considerar una
grabacion subrepticia como licita y apta para configurar prueba en el proceso penal costarricense.

Palabras clave

La voz, secreto de comunicaciones, intimidad, imitacién, grabacion subrepticia.

Abstract

The following article addresses the voice as the identity element that has recently been recognized
as the right until recent data. So, this research presents a so-called “new personality rights”.
Therefore, it is disclosed the repercussions that intromissions like the hearing tape recording has
in this right and other related ones. It is further intended, with this study, that the reader can get
awareness of the law and the jurisprudence requirements in order to be considered a surreptitious
recording as lawful and like admissible evidence in the Costa Rican criminal process.
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The voice, secrecy of communications, privacy, imitation, surreptitious tape recording.
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A. Planteamiento

En los diferentes ambitos de la vida
del ser humano, la influencia de los
avances tecnolégicos se hace presente.
En consonancia con ello, el ser social
hace que sea una necesidad constante
hallar mejores maneras de comunicacion,
siendo la tecnologia el principal aliado.
Verbigracia, hace tan solo diez afios atras
el fenédmeno del teléfono maovil parecia ser
mas una ficcion que una realidad préxima.
Actualmente comunicarse por medio de
un teléfono movil, de una computadora o
de una tableta electronica, es parte de la
cotidianidad. Aunado a esto, la incursion de
diversas aplicaciones telefénicas hace que
la dinamica entre interlocutores sea una
cuestion cada vez mas agil, efectiva y, en
algunos casos, hasta indispensable.

No obstante, el uso de instrumentos
tecnolégicos que facilitan la comunicacion,
también puede implicar una indebida

Licda.Tatiana Sanchez Sanchez
Licda. Suyen Vega Mena

intromisién en la esfera privada de las
personas. La verdadera cuestion es que los
diferentes medios de comunicacion tienen
varias caras, si bien pueden ser utilizados
para mejorar la dinamica de relacion entre
los seres humanos, también pueden ser
utilizados en detrimento de derechos
fundamentales e incluso son aprovechados
por la criminalidad como puente para
delinquir. Por lo tanto, este articulo reconoce
la voz como derecho y analiza la legalidad
de la grabaciéon auditiva en el sistema
penal costarricense.

B. Nociones generales de la voz

Para lograr actividades cotidianas como una
conversacion, el ser humano debe utilizar un
buen numero de habilidades cognoscitivas
y fisiolégicas. El lenguaje y el habla’
constituyen los mecanismos por los cuales
se logra establecer vinculos comunicativos.
Mas puntualmente, la voz forma parte de un

1 Para Saussure el lenguaje comprende dos aspectos: la lengua y el habla. La lengua es un producto social de la facultad
del lenguaje y un conjunto de convenciones adoptadas por una comunidad para hacer posible la comunicacion, es
decir, un codigo en el que se produce una correspondencia entre imagenes acusticas y conceptos. El habla es la
utilizacion de esa lengua por parte de los individuos, esto es, la realizacion concreta de la lengua en un lugar y en un
momento determinados, por cada uno de los miembros de la colectividad lingilistica. DELGADO ROMERO Carlos, La
identificacion de locutores en el ambito Forense, Memoria presentada para optar por el titulo de Doctorado, Espafa,
Facultad de Ciencias de la Informacién, Universidad Complutense de Madrid, 2001,p.114.



conglomero mas amplio denominado sonido?
y la ciencia encargada del estudio del sonido
es la acustica.® Para que esta particular y util
herramienta del ser humano pueda cumplir
con su funcién comunicativa debe ser
asociada con el lenguaje.

Ahora bien, para que la voz logre ese vinculo
comunicativo necesita ser primeramente pro-
ducida y articulada. En otras palabras para
que la voz sea entendida como habla requiere
de la funcionalidad de estructuras organicas,
que en su conjunto forman el denominado
aparato fonador. Valga decir que, como todo
lo que sucede en el organismo fisioldgico, la
emision del habla o de la voz es un proceso
bastante complejo, CELIS HERRERA con-
cuerda en dividir el aparato fonador en tres
grandes partes: las cavidades infragloticas,
cavidad glotica y las cavidades supraglobticas.
La primera parte compuesta por: el diafrag-
ma, pulmones, trdquea, bronquios. La segun-
da por: la laringe. La tercera parte comprende
la faringea, nasal, labial y bucal.*
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La cavidad infraglotica es la encarga de
inspirar y expirar el aire requerido para la
produccion de la voz, en la segunda cavidad,
como se dijo, se encuentra la laringe la
cual contiene dos tendones responsables
de la producciébn y clasificacibn del material
fénico: las cuerdas vocales. Si las cuerdas
se aproximan y comienzan a vibrar se
origina el sonido articulado sonoro; si por
el contrario solamente se acercan pero
no vibran, originarédn el sonido articulado
sordo.5 La tercera cavidad esta constituida
por elementos moviles que hacen posible
la produccion de sonidos orales articulados,
a excepcion de la cavidad nasal que juega
un papel pasivo en la produccion del habla.
Sin embargo, las fosas nasales junto con la
faringe y la cavidad bucal, constituyen la caja
de resonancia. Segin la forma y posicién de
la lengua el timbre del sonido sera diferente
y junto con los dientes, la Gvula y los labios
se encarga de hacer posible el entendi-
miento de esos sonidos orales, es decir, de
la articulacion.®

C. Lavoz como elemento
identificador

Actualmente se reconoce la voz como
parte de la identidad y un importante rasgo
biométrico que como tal colabora como
medio de identificacion. El uso de la voz
como elemento identificador data desde hace
varios siglos, pero su estudio, su técnica y
sus métodos de evaluacion estan todavia
en proceso de investigaciéon y por ende,
en constante evolucion. No por ello, se ha
dejado pausada la aplicacién de la voz como
elemento identificador, todo lo contrario,
los laboratorios forenses mas avanzados
del mundo, desde hace tiempo, adoptaron
técnicas y equipos de punta para utilizar la
voz y sonido como medio de identificacion.

Varios cientificos han indagado en los
posibles componentes individualizantes
de la voz, como se vera, las conclusiones
a las que ha llegado la comunidad
cientifica referenciada apunta a que la voz
concentra caracteristicas diferenciadoras,
pero también hacen saber que en dichas
caracteristicas deben considerarse ciertos
matices. Por ahora, téngase presente que
las particularidades que suministra la voz
para su identificacién forense, al parecer, no
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llegan a ser tan certeras como las ofrecidas

por el perfil genético o por la huella dactilar,

como advertencia de la existencia de escollos

en las caracteristicas individualizantes de la

voz, se introduce la siguiente cita:
“Naturalmente hemos visto que hay
muchas maneras de pronunciar y que
nunca se producen dos sonidos exac-
tamente iguales. Tebricamente existen
tantas maneras de hablar como perso-
nas se expresan en una lengua e in-
cluso el nimero de albfonos que puede
emitir una misma persona es infinito.
Precisamente, la imposibilidad de que
un emisor produzca dos actos de ha-
bla idénticos es uno de los factores que
confiere una especial dificultad a las ta-
reas de identificacion del locutor.”

Ahora bien, los componentes de la voz que
logran establecer parametros de identifica-
cion tienen que ver con cuestiones tanto de
comportamiento como fisiolégicas. Es por
esta razén que algunos autores han descri-
to la voz como un caso particular de rasgo
biométrico.® Los componentes relativos al
comportamiento son los héabitos linguisti-
cos, la entonacion de las frases, dialecto,
educacion.®Los componentes fisioldgicos
por su parte, configuran un largo listado.™

De forma completa, DELGADO indica que: “Existen multitud de posibles definiciones del sonido. En general, se puede
decir que hablar de sonido es hablar de las vibraciones o movimientos recurrentes de un cuerpo - moléculas de aire
por ejemplo - dentro de un medio de transmision elastico. De esta definicion, se deduce claramente que el sonido es
un fenbmeno mecanico, y como tal, requiere de masa y elasticidad para producirse. [...JTambién puede ocurrir que
una emisibn sonora no sea percibida, aun ante la existencia de un medio elastico de transmision. Todos conocemos
los silbatos que emiten sonidos para dar dérdenes a ciertos animales, que sin embargo no son perceptibles para el oido
humano. En estos casos, donde si se produce la transmision de las vibraciones aunque éstas no llegan a ser percibidas
como una sensacibn por nuestro cerebro, estariamos ante los denominados ultrasonidos o infrasonidos; es decir,
aquellas recurrencias de presion o frecuencias sonoras que estan por encima o debajo del umbral de audicion del oido
humano.’|bidem,pp.9-10.

DELGADO ROMERO identifica la acistica como la ciencia del sonido, incluyendo su produccion, propagacion,
recepcion, percepcion y sus posibles efectos sobre la materia. La aclstica forma parte de la fisica clasica, concretamente
de la mecanica, y dentro de ésta, de la dinamica. Ibidem, p.9.

CELIS HERRERA Pablo Alejandro, Descripcion de los métodos utilizados en reconocimiento forense de locutores y
su implementacion en Chile, Tesis para optar por titulo de Ingeniero Civil Acustico, Chile, Facultad de Ciencias de la
Ingenieria, Universidad Austral de Chile, 2009. pp.19-20.

DELGADO ROMERO. Op. Cit., p.30.

CELIS HERRERA. Op. Cit., pp. 20-21.

7 DELGADO ROMERO.Op. Cit., p.123.

8 AREVALO GONZALEZ Eugenio, Reconocimiento Automatico de Locutor en Entornos Forenses basado en Técnicas
de Factor Analysis aplicadas a Nivel Acustico, Tesis para optar por titulo en Licenciatura en Ingenieria Informatica,
Espafia, Departamento de Ingenieria Informatica, Universidad Auténoma de Madrid, 2011. p. 8.

9 En este sentido, HARRIERO CASTRO Alberto, Fiabilidad en sistemas forenses de reconocimiento automatico de locutor
explotando la calidad de la sehal de voz, Tesis para optar por titulo de Ingenieria Informatica, Espafia, Departamento de
Ingenieria Informatica, Universidad Auténoma de Madrid, 2010. p.11 y AREVALO GONZALEZ.Op. Cit., p.28.

10 “I...] podemos concluir que los parametros influyentes en la identidad del locutor son: Fuente vocal: El tono medio. /

El patron tiempo-frecuencia del tono (curva de tono). /La fluctuacion de la frecuencia fundamental. /La fluctuacion
de la energia de la fuente glotal. /La forma de onda glotal. / Tracto vocal: La longitud del tracto vocal. /La forma
de la envolvente espectral y la inclinacion espectral. /Las diferencias relativas en la amplitud de los formantes. /Los
valores absolutos de las frecuencias de los formantes. /Distancia entre formantes. /El patron tiempo-frecuencia de las
frecuencias de los formantes (trayectorias de los formantes). /El ancho de banda de los formantes. /El espectro medio
(LTAS, Long Time AverageSpectrum).” GUTIERREZ ARRIOLA Juana Maria, Sintesis Multilocutor aplicando técnicas
de conversion de hablante, Tesis para obtener titulo de Doctorado en Ingenieria Electronica, Espafia, Escuela Técnica
Superior de Ingenieros en Telecomunicacion, Universidad Politécnica de Madrid, 2008. pp. 6-7.



A grosso modo, puede indicarse que cada
componente del aparato fonador constituye
un verdadero elemento individualizante. La
naturaleza de cada acto de habla tendra una
dependencia critica de la configuracion fisiolo-
gica que posean las cavidades resonantes del
tracto vocal de cada individuo, tanto desde un
punto de vista anatbmico como articulatorio."

Segun laanatomia de las cavidades que forman
el aparato fonador y, dependiendo de como se
encuentran articulados esos 6rganos, asi se
tendran diferentes particularidades de la voz.
La frecuencia en el fundamental, la produccion
de sonidos sordos y sonoros, el timbre vy
tono de la voz dependen de lo anteriormente
dicho y son, a la vez, los datos que permiten
identificar la voz de un individuo. La frecuencia
fundamental, por ejemplo, viene determinada
por la frecuencia de la vibracion de las cuerdas
vocales, y es la responsable del tono del habla
en cada individuo.'? La frecuencia fundamental
se representa con el signo FO, el cual refiere
el nimero de vibraciones por segundo de
las cuerdas vocales. Dicha frecuencia, se
relaciona con el tono de voz, asi, si el fono es
grave la frecuencia es baja y cuando es agudo
la frecuencia es alta."™

Las cuerdas vocales, son una estructura
basica en la formacion de los diferentes
elementos individualizantes, entre ellos
los sonidos sonoros y sordos. Por su
parte, los sonidos sonoros presentan un
caracter pseudoperibdico y son producidos

11 DELGADO ROMERO. Op. Cit., p.42
12 HARRIERO CASTRO. Op. Cit., p.14.
13 CELIS HERRERA. Op. Cit., p.21.
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por la vibracion de las curvas vocales en
tension,”mientras que los sonidos sordos
son de apariencia ruidosa y se producen por
el paso libre del flujo de aire a través de las
cuerdas vocales en estado de relajacion.
Se forman -los sonidos sordos- con la
generacibn de diferentes sonidos en funcion
de la articulacibn empleada, como por
ejemplo los sonidos fricativos (/f/, /s/, /2/)."®

Entonces, el contraste entre fonemas sordos
y sonoros también constituye un elemento
de identificacion de la voz distinguible en
equipos especializados de andlisis de voz,
conocidos popularmente como analisis de
espectrogramas. Como se viene diciendo,
cada estructura del aparto fonador proporciona
una distincion en la voz, asi el resonador
en funcibn de sus -caracteristicas fisicas
-dimensién, forma, elasticidad, composicion-
poseera una frecuencia natural de resonancia
y sera el maximo responsable en la formacion
del timbre caracteristico de cada sonido.
Sonidos de la misma intensidad y tono seran
percibidos con timbres distintos en funcién de
la caja de resonancia que los haya albergado.®
De manera que el timbre también juega un
papel importante en la individualizacion de la
voz en este tipo de estudios.

c.1. Factores que afectan la iden-
tificacion por medio de la voz

Ahora es momento de centrar la atencion
en los principales factores que afectan

14 PEREZ GOMEZ Sergio, Anélisis y compensacion de variabilidad de la sehal de voz en sistemas automaticos de
verificacion de locutor utilizando informacion de duracion y calidad, Tesis para optar por titulo de Licenciatura en
Ingenieria Informatica, Espafia, Departamento de Ingenieria Informatica, Universidad Auténoma de Madrid, 2010.p.16.

15 lbidem, p.17.
16 DELGADO ROMERO. Op. Cit., p.47

los componentes individualizantes atras
mencionados (frecuencia fundamental, la
produccion de sonidos sordos y sonoros, el
timbre y tono). Para esto, se ha preferido
traer a colacién la clasificacion que hace
CELIS HERRERA, quien ordena esos
factores en dos circunstancias, a saber, las
que dependen de la naturaleza del habla y
del sujeto emisor, y las que no dependen ni
del habla y ni del sujeto emisor.

c.1.1. Circunstancias que dependen del
habla y del sujeto emisor

Una persona puede alcanzar, con el pasar de
los afios, diferentes tonalidades en su voz, por
lo que los expertos indican que la contempo-
raneidad constituye un factor importante que
afecta la identificacion de la voz. Efectivamen-
te, la voz varia dependiendo de la edad de la
persona, especificamente el cambio sucede
en la frecuencia fundamental. Para el autor
de comentario, es apreciable al oido de cual-
quier persona el cambio que ocurre en la voz
de un sujeto a medida que transcurre el tiem-
po, la voz de una persona que tiene 10 ahos,
es muy diferente cuando la misma tiene 16
ahos y méas alin cuando tiene 30 ahos, o sea,
esta variabilidad ser& mayor, mientras mayor
sea el tamano del intervalo temporal.’”

Cuando se pretenda la identificacion
por medio de la voz, ademas de la
contemporaneidad, otro factor que debera
considerarse son las posibles alteraciones
en los procesos y o6rganos de fonacion.

17 CELIS HERRERA. Op. Cit., p.30.
18 DELGADO ROMERO. Op. Cit., p.61.
19 CELIS HERRERA. Op. Cit., p.31.
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DELGADO opina que este factor es bastante
atipico o excepcional y que por ser este
caracter extraordinario confiere a estas
emisiones de voz afectadas, un elevado
grado de especificidad o individualizacion y,
un altisimo interés desde el punto de vista
identificativo.'® Es decir, lejos de truncar una
plausible identificacion, este factor mas bien
propiciaria un alto grado de probabilidad
de individualizacion de la voz. También
se agrupan en esta sub-clasificacion, los
cambios en la voz producidos por problemas
en la dentadura, tumores, catarros, procesos
inflamatorios, temblor temporal, cambios
emocionales, entre otros."Este Uultimo tipo
de alteraciones son las que podrian flaquear
una certera identificacién, porque en cuestiéon
de semanas, la mayoria, desaparecen.

Las vocalizaciones o habla forzada® y las
alteraciones producidas por el esfuerzo
fisico?'también configuran elementos que
afectan la individualizacién por medio de
la voz. Otro factor que afecta este tipo de
identificacidon son los agentes quimicos como
medicamentos, cigarrillos, alcohol, drogas,
etc. El uso de alcohol, por ejemplo, hace que
la duracion glota? sea mayor, las pausas
sean mas largas y haya mas interrupciones.?®

c.1.2. Circunstancias ajenas a la
naturaleza del habla y del sujeto emisor

Este tipo de circunstancias se refieren a las
variaciones producidas por interferencias, o
problemas con los soportes magnéticos o los

20 Realizar sonidos con caracterizaciones de animales o instrumentos.

21 Hablar mientras se eleva objetos pesados.

22 La forma de la onda glotal puede referir el tono, duracion, pausas del habla. GUTIERREZ ARRIOLA. Op. Cit., p.8
23 GIL Juana, Voz e identidad, Comunicacion presentada en XXXI Congreso Internacional de AESLA. Tenerife, 2001. p. 14.



canales de transmision, es decir, la certeza
en la individualizacién por medio de la voz
puede verse afectada por obstrucciones
en el mecanismo de comunicacion de los
interlocutores el cual bien puede ser por un
medio telefénico o microfénico.

Pese a que los componentes de
individualizaciéon son variados por las
circunstancias antes descritas y, por ende,
no se puede fijar con absoluta certeza la
identidad de un individuo por medio de su voz,
esta sigue siendo una caracteristica propia de
la identidad y un verdadero rasgo biométrico
que mediante instrumentos técnicos puede
establecer, en términos de probabilidad, la
identidad de un individuo. Varios son los
autores que afirman la voz como elemento
identificador, entre ellos JUANATEY DORADO
Y DOVAL PAIS que defienden la voz como
manifestacion directa e i encuadrarla dentro
de los derechos de la personalidad.?*

Calificacion juridica de la voz

La voz es parte constitutiva de la identidad,
por lo que varios autores, han optado
por encuadrarla dentro de los derechos
de la personalidad®®. Asi, dentro de este
encuadre, la voz constituye un verdadero
derecho auténomo. Actualmente se habla
con gran solidez de la existencia del derecho
a la imagen, del derecho al honor, y otros
derechos conexos, esto porque desde hace
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ya algun tiempo la sociedad y la ciencia
juridica entendié la necesidad de brindar
proteccion a esos componentes en tanto
forman parte inherente del ser humano 'y, que
la intromision irracional y desproporcional —
especialmente por parte del Estado- ponia
en riesgo su preservacion. En el caso de la
voz, aunque los estudios sobre su capacidad
como medio de identificacién daten desde
varias décadas atras, es hasta ahora con la
incursiéon de nuevos y mejorados aparatos
para su captacion y eventual manipulacién
que se cae en cuenta que la voz también
forma parte de la identidad del individuo
y merece igual proteccidn que aquellos
afianzados derechos.

Valga este articulo para abogar por el
reconocimiento de la voz como derecho
auténomo, ya que, dicho reconocimiento
permite amparar de manera integral las
variadas injerencias que podria tener en
la vida privada de las personas el uso de
la voz ajena.?Un sistema judicial trunca
todo intento de garantizar la esfera privada
—minima- de las personas si no incluye en
su ordenamiento juridico los suficientes
mecanismos de proteccion de la voz y/o las
comunicaciones. Reconocer el derecho a la
propia voz como un derecho independiente
permite conceder a su titular la facultad de
oponerse a la reproduccibn de su voz, asi
como a aquellas imitaciones que induzcan a
confusiobn a quienes las escuchan.?”

24 JUANATEY DORADOCarmen, DOVAL PAIS Antonio, «Limites de la proteccion penal de la intimidad»,La proteccion

Juridica de la intimidad, lustel, 2010.pp.127-128.

25 “No hay razbn para negar a la voz, como proyeccion de la personalidad, la misma tutela que se otorga a la imagen”.

Cabe anotar que, no debe disimularse la
desproteccion del derecho a la voz con la
proteccion de otros derechos paralelos como
el de propiedad intelectual o derecho de
autor. En este sentido, una ley de proteccion
a la propiedad intelectual y derecho de autor
resulta insuficiente para la defensaintegral
del derecho a la voz. Ciertamente, la voz es
la herramienta que permite, por lo general,
enlazar una obra oral a un determinado
sujeto, sin embargo, lo que garantiza el
derecho de propiedad intelectual no es la
voz propiamente sino el contenido intelectual
o artistico de la obra. En otras palabras, es
plausible que la lesion al derecho de autor
de una obra oral también lesione el derecho
a la voz, sin embargo, la proteccion que
brinda dicha ley no contempla el resguardo al
derecho a la voz como derecho auténomo.?®

El abogar por el reconocimiento de la voz
como derecho auténomo implica deslindarlo
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de otros derechos conexos como el derecho
alaimageny el derecho a la intimidad y, aun-
que la afectacion del derecho a la imagen o
el derecho a la voz puede finiquitar en una
lesion directa a la intimidad, debe contem-
plarse que ninguno de estos derechos, per
se, protege al otro.?°La posible relacion entre
estos derechos responde a que la voz y la
imagen se aprecian como elementos mate-
riales de la intimidad, de este modo, al mis-
mo tiempo que el articulo 24 de la C.Pol.*®
resguarda el derecho a la intimidad también
cobija tanto el derecho de la imagen, como el
derecho a la voz.

Mas especificamente, en el caso de la
imagen, se puede rescatar la existencia
de algunas leyes como L.P.P.FTD.P? la
L.R.AJ®2 y la L.S.N.A%® que limitan el uso
de la fotografia en los registros y archivos
judiciales, ademas de los articulos 47 y 483
del C.C?*® que buscan el amparo de la imagen

28 Para resaltar el paralelismo que puede haber entre estos derechos, considérese las palabras de ROSELLO MANZANO:
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PEREZ VARGAS Victor, Derecho Privado, San José, Litografia e Imprenta LIL S.A., 42 ed., 2013. p.188.

Hay quienes cuestionan la tesis de que la voz constituye un derecho auténomo, principalmente, por considerarlo un
medio ajeno a la identidad, asi estos opositores colocan a la voz como un componente dependiente de la imagen y
de la intimidad, cuestién que no se comparte, porque en primera instancia, como se vio, la voz ofrece suficientes
elementos para considerarla parte del individuo, mejor dicho, es un rasgo biométrico que como tal permite la identidad
y, en segundo término, supeditar el derecho a la voz como derecho dependiente hace que la tutela de la voz esté
condicionada a la proteccion que un ordenamiento brinde a la imagen y la intimidad.

ROSELLO MANZANO Rafael,Derechos de la personalidad y derechos morales de los autores, Madrid, Reus, 2011, p.66
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“[...] la grabacion no autorizada de la conferencia de un profesor universitario, su transcripcion literal y su posterior
publicacion y venta de ejemplares al piblico, en los que aparece como autor quien ha hecho todo esto, puede ser un
supuesto perfectamente real en el que tanto la violacion del derecho de la personalidad a la propia voz con su grabacion,
como de los derechos morales y patrimoniales del autor con la publicacién y la venta, estan presentes”.|bidem.

Al respecto, ROSELLO MANZANO expresa que: “Al igual que en su dia sucedio con la imagen, debe aceptarse que la
grabacion y emision de la voz de una persona sin previa autorizacion, casi siempre es también una violacion al derecho a la
intimidad, pero perfectamente lo grabado o emitido puede no versar sobre los aspectos intimos de la vida de quien habla, o
de su familia, y no por ello deja de ser lesivo. Igual que sucede con la imagen la voz tiene también una vertiente patrimonial,
y una amplia utilizacién en publicidad, no siempre acompahada de la imagen: en algunos casos, como los anuncios radiales,
la voz y otros sonidos son los tinicos componentes del anuncio.” ROSELLO MANZANO. Op. Cit., pp. 64-65.

Constitucion Politica de Costa Rica.

Ley de proteccioén de la persona frente al tratamiento de sus datos personales.

Ley de Registro y Archivos Judiciales.

Ley del Sistema Nacional de Archivos Judiciales.

Articulo 47 del CC. La fotografia o la imagen de una persona no puede ser publicada, reproducida, expuesta o vendida
en forma alguna si no es con su consentimiento, a menos que la reproduccion esté justificada por la notoriedad de
aquélla, la funcion publica que desempene, las necesidades de justicia o de policia, o cuando tal reproduccion se
relacione con hechos, acontecimientos o ceremonias de interés piblico o que tengan lugar en publico. Las imagenes
y fotografias con roles estereotipados que refuercen actitudes discriminantes hacia sectores sociales no pueden ser
publicadas, reproducidas, expuestas ni vendidas en forma alguna.

Articulo 48 del CC. Sila imagen o fotografia de una persona se publica sin su consentimiento y no se encuentra dentro
de alguno de los casos de excepcion previstos en el articulo anterior, aquella puede solicitarle al Juez como medida
cautelar sin recursos, suspender la publicacion, exposicion o venta de las fotografias o de las imagenes, sin perjuicio
de lo que resuelva en definitiva. Igual medida podran solicitar la persona directamente afectada, sus representantes o
grupos de interés acreditados, en el caso de imagen o fotografias que estereotipen actitudes discriminantes.

Cadigo Civil de Costa Rica.



como derecho fundamental. La existencia de
esta normativa hace notar el patrocinio de la
imagen como derecho auténomo, sin embargo,
valga denunciar que, en el caso costarricense,
el amparo de la imagen todavia no es integro,
verbigracia de lo anterior resulta ser el uso de
las camaras de video-vigilancia, ya que, la
unica normativa que dedica su objeto a regular
la instalacion y operacion del sistema de video-
vigilancia® es el Decreto N°. 34104-G-MSP,*’es
decir, es por via de reglamento y no por ley que
se esta regulando la intromisiéon a un derecho
fundamental, lo que a todas luces, atenta el
principio de reserva de ley.

Por otro lado, en el cuido y reconocimiento de
lavoz como derecho también podria afirmarse
cierta parquedad, pero, a diferencia de la
imagen, aqui la intervencién esta regulada
por ley.?® Al parecer, la escasez normativa del
derecho ala voz se encuentra mas acentuada
en otros ambitos del Derecho, pues, la Ley
N°7425% no aplica para casos que no sean
penales, de manera que la afectacion a
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este derecho es bastante perceptible en la
regulacion civil, familiar, laboral entre otras
materias. Solo por mencionar un ejemplo,
los articulos 412 y 368% del C.P.C*' posibilita
a las partes aportar comunicaciones
telefénicas siempre y cuando se observen
las leyes y reglamentos respectivos, pero,
no habiendo ni ley ni reglamento en ese
sentido, la participaciéon de grabaciones en
este ambito judicial, resulta irregular.

Frente a todo esto, vale salvar la existencia
del articulo 1984 del C.P** que sanciona
con pena privativa de libertad a quien grabe
la voz de otro sin previamente contar con
su consentimiento —con excepcién de los
casos que la Ley N°7425 autoriza realizar
sin necesidad de contar con la aprobacion
de quien sera, secretamente, grabado-.Asi,
aunque todavia no pueda afirmarse que el
ordenamiento patrio reconoce la autonomia
del derecho a la voz, el sistema penal
costarricense, mediante otras vias, hace
posible la proteccion de este derecho.

36 Articulo 1 del decreto 34104-G-MSP.Acerca del objeto /“Este Reglamento tiene por objeto regular la instalacion y
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operacion de un sistema de vigilancia de las calles, avenidas, carreteras y caminos, en todo el territorio nacional,
mediante una serie de dispositivos e instrumentos tecnolbgicos, especialmente confeccionados para este proposito; y
el uso de las grabaciones o videos que se hagan mediante tales dispositivos. El sistema de vigilancia a que se refiere
el presente Reglamento viene a incrementar las medidas de seguridad ciudadana tendientes a la proteccion de la
integridad fisica y el patrimonio de los habitantes del pais”.

Decreto Ejecutivo N° 34104-G-MSP del 17 de octubre del 2007. Publicado en La Gaceta N°. 228 27-11-2007.

Ley 7425.Sobre Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencion de las Comunicaciones.
Sobre Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencion de las Comunicaciones.

Articulo 412 del CPC. Reproducciones. /De oficio o a peticion de parte, el juez podra ordenar la practica de calcos,
relieves, filmes o fotografias de objetos, documentos y lugares. /También, podra ordenarse la obtencion de radiografias,
radioscopias, analisis hematolbgicas, bacteriologicos y otros, y, en general, cualquier prueba cientifica. /Podran
aportarse también comunicaciones telegréaficas, radiogréficas, telefonicas y cablegréficas, siempre que se hayan
observado las leyes y los reglamentos respectivos.

Cadigo Procesal Civil de Costa Rica.

Articulo 198 del C.P. Sera reprimido, con prisibn de uno a tres afos, quien grabe sin su consentimiento, las palabras
de otro u otros, no destinadas al publico o que, mediante procedimientos técnicos, escuche manifestaciones privadas
que no le estén dirigidas, excepto lo previsto en la Ley sobre registro, secuestro y examen de documentos privados e
intervenciobn de las comunicaciones. La misma pena se impondréa a quien instale aparatos, instrumentos, o sus partes,
con el fin de interceptar o impedir las comunicaciones orales o escritas, logren o no su proposito. /(Asi reformado por el
articulo 31 de la Ley de Registro de Documentos Privados e Intervencion de Comunicaciones N° 7425 de 9 de agosto
de 1994).

Cadigo Penal de Costa Rica.

Vale rescatar que el afectado podria
presentar un recurso de amparo, 0 un
proceso indemnizatorio en la via civil si
la lesién al mencionado derecho a la voz
acarrea una violaciéon a su derecho de la
intimidad, que incluso llegue a alcanzar
los derechos patrimoniales del agraviado.
Por otro lado, si tratandose de un proceso
penal se pretendiere aportar como prueba
la captacion de una voz que no hubiese
cumplido con los requisitos legales, esa
grabacion tendra que ser inadmisible, esa es
la sancién coherente con el reconocimiento
de la voz como derecho auténomo.

E. Legalidad de la imitacion
de voz (ces)

Hay quienes tienen la habilidad de imitar
con facilidad la voz de otra persona. Asi
la imitacién puede servir como medio
para divertir y hacer que la informacién
llegue a su punto desde otra perspectiva,
quizas, si se puede decir, mas jocosa* o,
lamentablemente, puede ser utilizada por
algunos para realizar actividades tendientes
a la criminalidad o en fin, que atentan contra
los derechos fundamentales de otros. Siendo
el derecho a la voz el tema que nos ocupa,
sirvan algunas lineas de este articulo para
excluir la imitacién como causa que lesiona
aquel mencionado derecho.

Si la imitacién tiene una finalidad no
conforme con la buena fe puede llegar
a atentar contra otros derechos cuando
induce a error. Un imitador —que podria
denominarse profesional- no actia conforme
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a las buenas practicas de una sociedad, si
utiliza su arte para cometer un delito por
ejemplo: amenaza haciendo que su voz
parezca la de otra persona que la victima
puede identificar porque lo conoce, cuando
difunde la interpretacion imitadora como si
fuera de la persona a la que imita,*® o bien,
cuando de su imitacion se cause un perjuicio
grosero a los derechos mas elementales
de la persona imitada. Ahora bien, a pesar
de que dichos actos sean reprochables por
transgredir bienes juridicos y, claro, puedan
ser sancionados por las vias procedentes,
estos no perjudican el derecho de la voz.

Elimitado no podria reclamar una vulneracion
al derecho de la voz, pues, no es su voz la
que el imitador proyecta. De manera que, es
criterio de estas autoras que, la imitacion no
lesiona el derecho a la voz, lo cual, deja a
salvo no solo a aquellos imitadores de obras
musicales, sino también a los imitadores
“cémicos” de personas notorias, entre ellas:
celebridades, futbolistas, presentadores, etc.
o de personas que por la funcion publica
que desempeian son susceptibles a la
critica y al choteo, comprendiendo aqui a los
miembros de los poderes del Estado. Y es
que, ademas de que la voz del imitado no es
la proyectada, quien escucha un programa
radial o televisivo donde es conocido que los
conductores ejercen el oficio de la imitacion
sabe que esa voz es un remedo, asi que
tampoco se estaria ante un engafo, de todas
maneras, los imitadores/protagonistas de
esos programas antes o después de realizar
un “show” se presentan —haciendo saber
su identidad- es decir, no inducen a error
al oyente.

44 En este sentido, se resalta que la imitacion como forma de choteo es ya parte de la idiosincrasia costarricense.

45 ROSELLO MANZANO. Op. Cit., p. 66.



Asi las cosas, puede afirmarse que el arte
de imitar no encuentra como 6bice legal al
menos en cuanto a este “nuevo” derecho.
Lo anterior sin perjuicio de que, si la
persona imitada entendiese que la forma
y/o contenido de la imitacion puede dafar
su derecho al honor, derecho a la imagen
o incluso su derecho a la intimidad, pueda,
mediante los medios procesales oportunos,
hacer valer dichos derechos, pero, por ahora
se rescata que a juicio de estas autoras, el
derecho a la voz queda a salvo.

F. Las grabaciones en el
proceso penal costarricense

Enlaactividad cotidiana del sistemade justicia
penal costarricense, se utiliza el término cinta
magnetofdnica para referir a un tipo de medio
o soporte de almacenamiento de datos que
se graba en pistas sobre una banda plastica
con un material magnetizado, generalmente
oxido de hierro o algin cromato. El tipo de
informacibn que se puede almacenar en
las cintas magnéticas es variado, como
video, audio y datos.*® Debe aclararse que,
debido al continuo avance en los soportes de
almacenamiento, la cinta magnetofénica es
un soporte desactualizado, actualmente se
utilizan grabaciones digitales, CD’s o DVD's.
La conversacion entre particulares, una
conferencia, un discurso y todas las formas
de comunicacién oral, configuran la materia
prima de una grabacién.

La grabacién de voz y/o sonido puede de-
venir de una intromision efectuada tanto por
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particulares como por el Estado, ya sea, de
manera legal o ilegal. Siempre que se cum-
plan los requisitos, la intervencién telefénica
es un medio licito de intromisioén a las comu-
nicaciones, por ende, la grabacién y poste-
rior reproduccion también resulta conforme a
derecho. Para el sistema penal costarricense
la cinta magnetofénica —término que utiliza la
ley- es un documento privado, asi lo expre-
sa el articulo 1° de la Ley N°7425. Resulta
interesante que, aunque la grabacion sea el
resultado material de una intervencion tele-
fonica -y recuérdese que una intervencion
telefénica solo puede fructificar bajo la inves-
tigacion de ciertos delitos-, al estar prevista
como documento privado en el articulo 1° de
la ley comentada, puede ser interceptada en
la investigacién de cualquier delito.

Es el razonar de estas autoras que, si en
la investigacion de un delito diferente a los
previstos por el articulo 9 de la Ley N°7425
se efectla como parte de la investigaciéon un
allanamiento, por ejemplo, y tras el registro
del lugar se encuentran grabaciones oly
cintas magnetofénicas que se sospechan
contienen informacién relevante para el
caso, el juez podria autorizar su registro,
secuestro y examen, es decir, podra
interceptar el contenido de esas cintas,
en virtud de que se trata de un documento
privado.4” Esta posibilidad resulta paradojica,
ya que ¢ Doénde queda el sentido de la norma
9 de la citada ley comentada, cuando en
la investigacion de cualquier delito puede
escucharse las conversaciones capturadas
en una cinta magnetofénica?

46 ECURED, http://www.ecured.cu/index.php/Cinta_magn%C3%AS%tica consultado el 3 abril del 2014.

47 Esto no solo podria suceder en la practica de un allanamiento, sino también en la practica de otras diligencias como
la requisa o la inspeccion y aunado a ello si se determinase que tarde o temprano las grabaciones serian obtenidas
como un descubrimiento inevitable dichas grabaciones resultarian licitas y utilizables por aplicaciéon precisamente de
la teoria del descubrimiento inevitable como excepcion a la teoria del fruto del arbol envenado.

Bajo los términos restrictivos de afectacion de
derechos fundamentales, cabe preguntarse,
¢ Existe diferente grado de intromisién en
los derechos fundamentales si se escucha
una conversacion en el mismo momento en
que la misma ocurre que si se escucha dias,
meses o afios después? Al parecerde las
autoras de este ensayo, la Unica diferencia
es el momento en que se afecta el derecho,
pero la afectacion, en uno u otro caso, sigue
siendo la misma. Un aspecto como este, tuvo
que haber sido considerado en la creacion
de la Ley N°7425y, de ser oportuna, haberse
hecho la salvedad en alguno de esos
articulos. No obstante, alienta que sea un
juez de garantias el encargado de efectuar
tanto la interceptacion como la intervencion,
esto hace aplacar la inconsistencia entre el
articulo 1y 9 de la ley de rito respecto a las
cintas magnetofénicas

G. La grabacion de voz y
su intrusion en derechos
fundamentales

Una grabacion puede acarrear la lesidon a
varios derechos fundamentales, a saber:
el derecho a la voz, del cual ya se habld,
el derecho a la intimidad y el derecho al
secreto de las comunicaciones. Valga
apreciar que, frente a una infraccion del
derecho a la voz y, dependiendo del modus
operandi en el que dicha lesion se haya
suscitado, puede asimismo violentar tanto
el secreto de las comunicaciones como la
intimidad, o bien, también el detrimento del
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derecho al secreto de las comunicaciones
puede incurrir en una lesion al derecho a la
intimidad. Esta relacion debe considerarse,
pero, aunque la Constituciéon costarricense
haya encuadrado en un mismo articulo el
derecho a la intimidad, la libertad y el secreto
a las comunicaciones, deben ser entendidos
como derechos independientes.*®

Al respecto, puede afirmarse que la
distincion entre el derecho a la intimidad
y el secreto de las comunicaciones fue
acentuada por el legislador al establecer
diferentes mecanismos para la intervencion
licita de uno u otro derecho, pero, en realidad
la diferencia sigue siendo bastante tenue
debido a su fuerte relacion. Hablando aqui de
la diferencia, puede pensarse primeramente
que para la intervencion de comunicaciones
—una modalidad de intromision al secreto de
las comunicaciones- el legislador ha creado
una ley especial y, aunque debe anotarse
que mediante la creacion de otras leyes
como la L.P.P.F.T.D.P por mencionar alguna,
también se resguarda la esfera intima de las
personas, a diferencia de lo que acontece con
el derecho al secreto de las comunicaciones,
la lesion de todos los aspectos catalogados
como intimos no siempre requieren de
autorizacion jurisdiccional o ser interferidos
Unicamente por el juez.

Piénsese en algunos medios probatorios
donde a la policia administrativa le es
permitido legalmente irrumpir en la esfera
intima de la persona. El registro vehicular,
la requisa son ejemplos de esto. Puede

48 Hablando del derecho al secreto de las comunicaciones y el derecho a la intimidad, JUANATEY DORADO Y DOVAL
PAIS resaltan una sentencia espafiola que destaca que estos derechos son diferentes. Estos autores expresan: “el
Tribunal Constitucional establece una clara distincion entre el derecho al secreto de las comunicaciones y el derecho a
la intimidad (entendido este Gitimo en sentido restrictivo: no todo lo que se dice o hace en un ambito privado afecta a la
esfera de la intimidad —por ejemplo, una carta privada o una conversacion puede no contener referencia a circunstancias
intimas-)."JUANATEY DORADO Y DOVAL PAIS. Op.Cit., p.133.



afadirse también el uso de la fotografia en
la resefia judicial, ya que, para su obtencién
y posterior inclusién en la base de datos
mantenida por el Archivo Criminal no se
requiere ni de previa autorizaciéon judicial,
ni que sea realizada personalmente por el
juez. Y es que, a pesar de que estos medios
pueden ocasionar injerencias en el derecho
a la intimidad, la creacién de otras leyes y
los requisitos minimos previstos permiten
dar la proteccion necesaria a este derecho.
Puede afirmarse que, mas bien, la ausencia
del encargo jurisdiccional para estos medios
probatorios propicia un proceso penal
mas expedito.

En sintesis, aunque encuentren puntos de
fusion, el derecho alaintimidad y el derecho al
secreto de las comunicaciones son derechos
independientes. Pero para determinar en
cuales circunstancias una grabacion podria
violentar alguno de estos derechos es
necesario conocer qué comprende cada uno
de ellos. La intimidad, segun la jurisprudencia
constitucional est4d formada por aquellos
fenbmenos, comportamientos, datos y
situaciones de una persona que normalmente
estan sustraidos al conocimiento de extranos
y cuyo conocimiento por éstos puede
turbarla moralmente por afectar su pudor
y su recato, a menos que esa misma
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persona asienta a ese conocimiento. Si
bien, no puede menos que reputarse que lo
que suceda dentro del hogar del ciudadano
es vida privada, también pueda ser lo que
suceda en oficinas, hogares de amigos y
otros recintos privados en ese ambito.*

Respecto al derecho al secreto de
las comunicaciones, la Sala Tercera
expresa que se refiere a la inviolabilidad
de los documentos privados y las
comunicaciones escritas, orales o de
cualquier otro tipo de los habitantes de la
Repdublica, con lo cual, es evidente, que dicho
derecho se refiere a cualquier procedimiento
de comunicacibn privada con independencia
de la titularidad del medio a través del cual
se realiza la comunicacion.®® El Tribunal
Constitucional Espafiol, exterioriza que este
derecho no cubre solo el contenido de la
comunicaciobn, sino también, en su caso, otros
aspectos de la misma como, por ejemplo, la
identidad subjetiva de los interlocutores o de
los corresponsables.®

De lo dicho hasta ahora, puede concluirse
que hay aspectos de la vida personal y social
de una persona que tienen caracter privado
mas no intimo. En este sentido, podria
asegurarse que, existen comunicaciones,
incluyendo las orales, que no contienen

datos intimos de quienes participan en ellas
ni de terceros ajenos a la conversacion,
sin embargo, esto no hace perder su
caracter privado y por ende su proteccion.
El resguardo de una comunicacion vendria
dado, no por contener cuestiones intimas,
sino por guardar el secreto de lo privado.5?
Es por lo anterior que en algunos casos,
como mas adelante se vera, las grabaciones
subrepticias son legales, eso si, cuando
cumplan con los requerimientos, pues, la
grabacién de una comunicacién oral —la
que interesa para este articulo- siempre
debe entenderse como una intromision al
derecho al secreto de las comunicaciones y
a este nuevo derecho de la voz, aunque, su
contenido no tenga caracter intimo.

No habria ninguna injerencia ilegitima en
estos derechos si, quien escucha y realiza
una grabaciéon de una comunicacién -ya
sea que participe o no en ella- cuenta con
el consentimiento de los interlocutores.
Debe quedar claro que, siendo los
derechos estudiados (la voz, el secreto
de las comunicaciones y la intimidad)
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personalisimos, quien debe dar el
consentimiento es la persona fisica afectada
porlainjerencia, nunca una personajuridica.5?
El consentimiento que brinda una persona
para que su comunicacion sea intervenida,
registrada y luego difundida se le conoce
como derechohabiente. Este consentimiento
esta establecido en el articulo 29 de la Ley
N°7425, conforme se avanza en la lectura se
conocera mas sobre este articulo.

Como dato de interés y a fin de hacer notar
la necesidad de regular las intromisiones a
derechos fundamentales se resalta lo dicho
por el Tribunal de Trabajo del Segundo
Circuito Judicial. Con lo dispuesto por este
Tribunal se tiene que el consentimiento
o derechohabiente atrdas mencionado, no
solo es aplicable para las intervenciones
de comunicaciones orales, sino también
es requisito para enmarcar como licita
la utilizacion de camaras de video en los
centros de trabajo. Segun lo indica este
Tribunal, se requiere la previa autorizacion
de los trabajadores para considerar una
filmacién conforme a derecho.®

52 Segun el criterio de estas autoras, determinar si una comunicacion es publica o privada no debe atender al nimero de
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SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José, Sentencia N° 6552-2003, a las quince
horas dieciséis minutos del ocho de julio del dos mil tres, citado por TRIBUNAL DE TRABAJO SECCION SEGUNDA, II
CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE, Goicoechea, Sentencia N°436-2012, a las ocho horas diez minutos del veintiuno
de noviembre de dos mil doce. El derecho a la intimidad comprende, también, el almacenamiento y tratamiento de
la informacién constante en archivos y bases de datos. “[...] la autodeterminaciobn informativa es una ampliacion del
derecho a la intimidad y [...] su proteccion surge a partir del desarrollo de mecanismos informaticos y tecnolbgicos
globales que manejan bases de datos que contienen informacion de las personas.”"SALA CONSTITUCIONAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José, Sentencia N°10790-2011, a las trece horas y veinticuatro minutos del
doce de agosto del dos mil once. Importante tenerlo en consideracién, ya que, en el apartado D de esta seccion se
retomara el derecho a la autodeterminacién informativa.

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José, Sentencia N°16586-2007, a las nueve
horas y cincuenta y nueve minutos del dieciséis de noviembre de dos mil siete.-

JUANATEY DORADO. Op. Cit., p133.

53
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personas que participan en la conversacion, tampoco al contenido de la misma, sino al contexto en que se desarrolle y
en caso de duda, el denotar una comunicacion como publica o privada recae en la voluntad del emisor (res) o bien en
los participantes de la misma, tratandose de una conversacion. Si el contexto no responde a un acontecimiento publico
la comunicacion, per se, debe ser considerada privada. En resumen, aunque el contenido de una comunicacion puede
importar para determinar su caracter intimo, de ningun modo importa para determinar su caracter privado. “El secreto
es una faceta inherente a la comunicacion que ya presentamos como una necesidad individual y de interrelacion,
porque si bien el hombre tiende a comunicar sus pensamientos, también se reserva una porciobn de ellos para si mismo,
o para algunas personas.” CARBONE Carlos Alberto, Grabaciones, escuchas telefonicas y filmaciones como medios
de prueba, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005.p. 184.

“Con respecto del consentimiento de la persona que hace la llamada para ser grabada, este aspecto solo puede
ser reclamado por dicha persona, por infraccion a un principio de intimidad, y no por la sociedad demandada quien
no puede ser titular de un derecho personalisimo” TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL, SECCION PRIMERA, San José,
SentenciaN°272, a las catorce horas treinta minutos del dieciocho de julio del dos mil doce.

TRIBUNAL DE TRABAJO SECCION SEGUNDA, Il CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE, Goicoechea,Sentencia

N°436-2012, a las ocho horas diez minutos del veintiuno de noviembre de dos mil doce, al respecto dice: “Por ofra
parte, queda como demostrado que al actor nunca se le pidi6 su autorizacibn para ser grabado durante el ejercicio
del cargo desempenado, por lo que esta situacion a todas luces vulnera su derecho a la intimidad.][...] En cualquier
caso, la concertacion de un contrato de trabajo no significa la privacion para la persona trabajadora de los derechos

(continiia en la siguiente pagina)



En sintesis, si la grabacion y posterior
reproduccién de una comunicacién no cuenta
con el consentimiento o derechohabiente,
ademas, no encaja en las pautas establecidas
por la legislacion y jurisprudencia nacional
y la comunicacién no acontece a un acto
publico,%® debe considerarse una intromisién
indebida al secreto de las comunicaciones.
Por otro lado, el emisor que, de manera
espontanea brinda su mensaje a un medio de
comunicacion —televisivo o radial- manifiesta
de modo tacito su consentimiento, es decir,
voluntariamente se desprende de su derecho
al secreto de las comunicaciones, ya que, lo
esperado es que ese mensaje sea transmitido
a diferentes personas. De la resolucion
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1944-2012 emitida por la Sala Tercera puede
extraerse que las declaraciones espontaneas
del imputado —lo que obviamente incluye su
voz- a medios de comunicaciéon pueden ser
tenidas como prueba.5®

Debe tenerse claro que, en toda
comunicacién priva el derecho al secreto
de las comunicaciones, basicamente por
tratarse de un asunto privado, no publico,
por lo que en primera instancia todos los
ciudadanos estan llamados a respetar este
derecho. Sin embargo, como se vio en el
parrafo anterior, cuando un interlocutor
establece una comunicacion frente a un
profesional dedicado a la transmision de

55

56

constitucionales de los cuales es destinatario en virtud de su condicibn de ciudadano [...]” esta sentencia cita un
extracto de la resolucion 0124-2010 de las 10:00 horas del 22 de enero de 2010 también de esta Sala, y asi concretar
que: “el derecho de intimidad de la persona trabajadora emanado del ordinal 24 constitucional, se sitia como un obice
para el ejercicio del poder del empresario, es decir, sirve para imposibilitar que se realicen controles de la vida personal
del trabajador que estén disociados de la prestacibn personal pactada. El derecho de intimidad constrine al empleador
a abstenerse de investigar aspectos de la personalidad del trabajador tales como su orientacion sexual, modo de vida,
militancia politica y practicas religiosas, puesto que estos en modo alguno condicionan la capacidad profesional, fisica
e intelectual para el ejercicio de las laborares remuneradas. Por esa razon, el control de la esfera privada del trabajador,
Unicamente sera valida en la hipbtesis que el comportamiento extra-laboral sea contradictorio con las labores debidas”.
Después de leer esta resolucion, yace la pregunta ¢ Qué sucede si, careciendo del consentimiento de los trabajadores
el patrono coloca una grabadora en el centro de trabajo y esta capta la comunicacion de unos trabajadores que denote
el planeamiento o realizacion de la comisién de un delito? Dado que este ejemplo corresponde a uno de los supuestos
de grabacién subrepticia realizada por un tercero, debera aconsejarse la lectura de este particular mas adelante, pero
puede anticiparse que, atendiendo la jurisprudencia precedente, no puede un patrono, ni cualquier tercero ajeno a una
comunicacion, realizar grabaciones ocultas o subrepticias sin contar con ese necesario conocimiento de los afectados
por la grabacion, pues, de hacerlo atentaria contra los derechos fundamentales de esas personas. Unicamente, podria
sostenerse que los trabajadores capturados en la comision de un delito por una grabacion acustica asumen el riesgo
de que la comunicacién sea expuesta o valorada como prueba cuando tienen conocimiento de que estan expuestos
a que su comunicacion sea escuchada por otras personas particulares ajenas a la conversacion. Pero bien, siendo el
tema de las grabaciones auditivas un topico casi ausente en la doctrina costarricense y poco usual en la jurisprudencia
nacional, debe atenderse primeramente a las circunstancias en las que esa grabacién se dio y bajo qué supuestos
podria alegarse que el emisor del mensaje delictivo asume el riesgo de que su comunicacion sea expuesta, por tanto,
es preferible no adelantarse hasta haber estudiado, perseverantemente, cada uno de los pendientes que formaran el
criterio necesario para deducir cuando se esta frente a una grabacion legal y cuando no.

Debera atenderse al caso en concreto para determinar si el acto es o no publico, pero puede entenderse que, las
conferencias de prensa, por ejemplo, es un tipo de comunicacion que esta dirigida a un nimero indeterminado de
personas, por lo que la grabacién de voz del conferencista resultaria un hecho esperado.

“La prueba que cuestionan los recurrentes, sean, los videos de las entrevistas dadas a la televisora REPRETEL y
Noti 14, no es prueba espuria, como se pretende, pues consiste en manifestaciones libres y espontaneas dadas a la
prensa, que el Ministerio Publico hizo traer a debate, con el animo de reforzar su tesis, pero que en ningiin momento
pueden sustituir el testimonio en sede plenaria, y que deben ser valoradas por el Tribunal de conformidad con las reglas
de sana critica racional y libertad probatoria.” SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José,
Sentencia N°1944-2012, a las once horas veinticuatro minutos del siete de diciembre del dos mil doce.

informacion se desprende la proteccion que
brinda este derecho. Por el contrario, este
tipo de consentimiento tacito de ninguna
manera ocurre cuando el interlocutor emite
su mensaje a ciudadanos que en el ejercicio
de su profesidn estan obligados a guardar
secreto profesional, ya que, el emisor, mas
bien, pretende de ese profesional el maximo
sigilo.%” De esto hace alusion CARBONE.
“l...] quien expone ante la victima,
ante un tercero, como veremos —por
ejemplo, periodistas-, no es lo mismo
cuando lo hace ante un sacerdote,
psicblogo, abogado defensor, donde
la expectativa de privacidad y de no
revelacibn es total, comenzando por la
ley penal que reprime la violaci6n de
estos secretos de estas profesiones y
siguiendo por el rol de confianza que
la propia funcién les otorga.”™®

Por otro lado recuérdese que ningun derecho
es absoluto, de hecho, existen limitaciones
licitas. El principal criterio para que una
intromisién al secreto de las comunicaciones
resulte conforme a derecho, como se
pudo notar, es el consentimiento entre
interlocutores, tanto expreso como tacito.
No obstante, también existen intromisiones
licitas que no precisamente requieren de
ese consentimiento, tal es el caso, de las
comunicaciones que reflejan actos delictivos.
Por esta razoén, en los parrafos siguientes se
estudiara las grabaciones subrepticias que,
como tales carecen de dicho consentimiento,
pero, bajo ciertos supuestos son permitidas.
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H. Legitimidad de las
grabaciones subrepticias

Para dar pie a este tépico, se debe considerar
que el secreto de las comunicaciones puede,
licitamente, ser afectado en el cumplimiento
de otros intereses, a saber, por un interés
publico, el interés de probar la existencia
de un delito, o bien, cuando medie una
causa de justificacion. A este punto del
articulo, conviene presentar los dos tipos
de grabacién subrepticia que pueden ocurrir
y los requerimientos que la legislacion les
exige. Debe considerarse, ademas, que
estos acontecen bajo el supuesto de que las
comunicaciones sean privadas, no publicas.
En un primer arquetipo se sitla la grabacién
subrepticia de comunicaciones telefénicas
realizada por el Estado, el otro supuesto
corresponde a la grabacién subrepticia de
comunicaciones realizada por un particular.
En este segundo caso puede acontecer
dos situaciones, una de ellas corresponde
cuando la grabaciéon sea realizada por un
particular que participa de la conversacion,
la otra opera cuandola grabacion se realiza
por un particular ajeno a la conversacion.

h.1. Grabacion subrepticia de comu-
nicaciones telefonicas realizada
por el Estado

Como se ha dicho, la grabacion de una
conversacion genera una intromision a los
derechos fundamentales de intimidad y el
secreto de las comunicaciones, pero, bajo

57 Para esto debe considerarse que resulta tipica la divulgacion de informacién en esos supuestos. Articulo 203 del CP.-/
Sera reprimido con prisibn de un mes a un aho o de treinta a cien dias multa, el que teniendo noticias por razéon de su
estado, oficio, empleo, profesibn o arte, de un secreto cuya divulgacion pueda causar daho, lo revele sin justa causa.
Si se tratare de un funcionario publico o un profesional se impondra, ademas inhabilitacion para el ejercicio de cargos
y oficios publicos, o de profesiones titulares, de seis meses a dos ahos.

58 CARBONE. Op. Cit.,, p.282. Sobre el secreto profesional véase el ultimo apartado de la primera seccion del

primer capitulo.



ciertos supuestos pueden establecerse
medidas restrictivas para esos derechos,
incluyendo dentro de estas medidas la
posibilidad de escuchar, registrar y almacenar
las conversaciones. Asi las cosas, la via
idénea en la que el Estado podria lesionar
estos derechos es mediante la intervencion
de comunicaciones, regulado este acto por la
ley especial N°7425.%° Esta ley ha disefiado
una serie de pautas para que la intervencion
afecte lo menos posible los derechos
del ciudadano.

Grosso modo, se ftrae a colacion los
lineamientos generales para considerar una
intervencion telefénica conforme a derecho.
Se trata de una medida excepcional por
lo que la autorizacién jurisdiccional
que se conceda para tal efecto debe
estar debidamente fundamentada. La
intervencion telefénica soélo procede para
asuntos de indole penal que calcen en el
listado expresamente previsto por el numeral
9 de la Ley N°7425.Una vez finalizada la
intervencién, corresponde al Juez, con la
asistencia de las partes, seleccionar las
comunicaciones Uutiles y relacionadas con
la investigacion,® esto de conformidad con el
articulo 18 de la ley de cita.

Uno de los problemas que ha tenido que
resolver la jurisprudencia respecto a este
tipo de grabaciones es el hecho que tras la
escucha de las comunicaciones, se determine

59 “Oftro tanto ocurre con las intervenciones telefonicas, las cuales constituyen una herramienta inicial en la investigacion
de ciertos delitos de delincuencia organizada. Delitos que por su propia naturaleza, el nivel de organizacion, la forma
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la comision de un delito distinto para el que esa
intervencion fue autorizada. La Sala Tercera
ha resuelto el asunto tomando como base
la doctrina del hallazgo casual, dando pie,
entonces, para que las grabaciones donde
conste el contenido relevante de otro delito
para el cual su intromision no fue autorizada
sirvan como noticia criminis de la investigacion
de ese delito. También esa Sala ha aclarado
que a pesar de que esa grabacién carezca de
legalidad para la investigacién por la que fue
autorizada, no obsta que pueda sermencionada
en sentencia. A continuacion el extracto
de la sentencia.

“Desde luego, lo anterior no significa
que tales informes (o el registro de las
conversaciones intervenidas, en este
caso) ni siquiera puedan mencionarse
en la sentencia, pues como
“notitiacriminis” que son, integran el
desarrollo de los actos investigativos
o, cuando menos, explican su origen
o el rumbo que siguieron, a la vez que
permiten constatar la ilegitimidad de
las actuaciones que fueron realizadas.
Lo que si se les niega, conforme se
apuntb, es aptitud probatoria para
demostrar el hecho —desde que la
mera noticia de su ocurrencia no es
sinbnimo de su demostracibn- y, en
este sentido, constituyen simples
hipbtesis que habran de descartarse
o corroborarse a través de pruebas

de operar y el manejo de recursos econdmicos y logisticos, resultan dificiles de perseguir” TRIBUNAL DE CASACION

PENAL, Il CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE. Goicoechea, Sentencia N° 1037-2011, a las quince horas, del dieciocho

de agosto de dos mil once.

60 “Ahora bien, la ley establece que dicha escogencia debe hacerse con intervencion de las partes, llamese defensa,

Ministerio Publico, actor civil, etc. Sin embargo, ello no constituye un fin en si mismo, sino una oportunidad para

que los intervinientes puedan sugerir o solicitar la inclusion o exclusion de algunas de las llamadas.” TRIBUNAL DE
CASACION PENAL,II CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE, Goicoechea, Sentencia N° 1037-2011, a las quince horas,

del dieciocho de agosto de dos mil once.

idéneas y nunca utilizarse para suplir
la ausencia de estas.™’

Otra cuestidon que debe ser considerada es si
las grabaciones audio-visuales realizadas por
los llamados agentes encubiertos (como fun-
cionarios del Estado) es un tipo de intromision
indebida al secreto de las comunicaciones.
Vasta jurisprudencia ha indicado la legalidad
de los agentes encubiertos o particulares co-
laboradores como técnica de investigacion. Y
es que en virtud de los articulos 10y 11 de la
Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psico-
trépicas, Drogas de Uso no Autorizado, Legi-
timacion de Capitales y Actividades Conexas
dicha préctica es legal, asimismo, estos articu-
los permiten que la policia mantenga oculta la
identidad del colaborador, por lo que sus ac-
tuaciones podran ser traidas a juicio a fravés
de otros medios en los que consten (v. gr: gra-
bacion en video) o de testigos que las hayan
presenciado.®? Como se nota, las grabaciones
audio-visuales son ademas de necesarias,
permitidas a fin de constatar las actuaciones
policiales de los agentes encubiertos.
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h.2. Grabacion subrepticia de
comunicaciones realizada por un
particular

Con las nuevas y mejoradas aplicaciones que
ofrece la tecnologia para teléfonos, tabletas
electrénicas, computadoras y grabadoras
en general, sin la mayor complicacion, la
generalidad de los ciudadanos puede efectuar
una grabacién de las comunicaciones y por
ende registrar la voz de otro sujeto. El tipo de
grabaciones que a continuacion se vera son
las efectuadas por particulares de manera
oculta para alguno (s) de los participantes de
la comunicacién. Entiéndase por particulares
a las personas ajenas al 6rgano de
persecuciéon penal. En estos casos, aplican
exigencias diferentes a las previstas para las
grabaciones subrepticias realizadas por el
Estado. Como anteriormente se anuncio este
tipo de grabaciones puede ser dividido en
dos subtipos: la grabacion realizada por un
particular que participa de la conversacion y
la grabacion realizada por un particular ajeno
a la conversacion.

61 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José, Sentencia N°1383-2012, a las nueve horas
veintidds minutos del treinta y uno de agosto del dos mil doce.

62 “También se haadmitido lafacultad de la policia de mantener ocultala identidad del colaboradory que, consecuentemente
este se sustraiga a los interrogatorios del Tribunal y de las partes. Sin embargo, en tal supuesto, sus actuaciones solo
podréan ser introducidas en el debate a través de otros medios en los que consten (v. gr: grabacion en video) o testigos

que las hayan presenciado; rechazandose, entonces, la posibilidad de que su declaracién se incorpore por medio de lo
ue manifestd a un oficial de policia.”(El subrayado pertenece al original). TRIBUNAL DE APELACION DE SENTENCIA
PENAL, IICIRCUITO JUDICIAL DE GUANACASTE, Santa Cruz, Sentencia N°247-2013, a las once horas con quince

minutos del veinticinco de setiembre de dos mil trece.




h.2.1. Grabaciéon subrepticia realizada
por un particular que participa de la
conversacion

El parrafo segundo del articulo 29 de la Ley
N°7425,5% se permite que un particular grabe
la conversaciéon mantenida con otro y que
pueda luego presentarla como prueba en un
proceso penal, sin embargo, esta facultad
esta limitada al cumplimiento de ciertos
supuestos, asi también lo ha delimitado la
jurisprudencia. Asi, no toda conversacion
que se grabe de forma subrepticia sera legal,
pues como se anuncié la legalidad de esta
estara estrictamente ligada al acaecimiento
de ciertos supuestos.

Los requerimientos para la legalidad de las
grabaciones subrepticias realizadas por parti-
culares es posible extraerlos de la resolucion
N°48-2001 emitida por la Sala Tercera. Asi,
conforme la redaccién de dicha resolucion se
tiene que, el particular que grabe la conver-
sacion mantenida con otro lo debe realizar en
condicién de afectado por un delito tipificado,
el cual, es cometido utilizando como instru-
mento la comunicacién dirigida a su persona.
A esto se debe agregar que, estas autoras no
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encuentran inconveniente para que la graba-
cion realizada por el mismo imputado pueda
ser utilizada como prueba en el proceso pe-
nal, es mas, siendo el propio imputado el que
realiza la grabacién -dejando asi constancia
de su autoria en la comisiéon de un hecho de-
lictivo-, no queda duda que no solo brinda su
consentimiento, si no que acepta las conse-
cuencias que de ello podria desprenderse. A
continuacion se extrae cada uno de los su-
puestos mencionados por esa resolucion a fin
de describirlos de manera mas detallada.

1) Que la persona que grabe participe
en la conversacion.®* No importa si
quien graba lo hace en su rol de emisor
o de receptor. Respecto al receptor,
cabe mencionar que este podra tener
un caracter meramente pasivo, es decir,
que no haya establecido una especie de
dialogo con el emisor;

2) Que la comunicacion sea el
instrumento mediante el cual se
comete el delito.5*Bajo este supuesto,
podria constar en una grabacion delitos
en los que el autor puede utilizar como
medio para lograr su cometido llamadas
telefénicas, o bien, pueden suscitarse

63 Articulo 29 de la ley 7425. Consentimiento del titular del derecho. /No existira intromision ilegitima cuando el titular
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de manera presencial, donde la voz y el
dicho del autor, pueda ser capturada en consuma con la actividad de esos verbos,
un medio fonografico. Debe entenderse no con la comunicacion per se.

que la comunicacion es el medio 3) Que el interlocutor tenga como objeto
utilizado por el autor para delinquir, la comunicacion® o produccion® de
mas, la comunicaciéon no forma parte de un delito.®®Conviene aclarar que la letra
los requisitos objetivos del tipo penal. del articulo aludido indica que por delito
Por ejemplo, una persona recibe una tipificado por ley, a esto, la Sala Tercera
comunicacion oral cuyo contenido puede ha aclarado que se refiere a los delitos
calificar como prueba de la conducta tipificados en las leyes penales, o sea,
tipica de trafico de persona previsto en los establecidos por el Cdadigo Penal y
el articulo 172% del C.P, el tipo penal leyes especiales, de ningun modo puede
se cumple cuando el emisor promueve, confundirse que se refiere a los delitos
facilita y favorece la entrada o salida del indicados en el numeral 9delaLey N°7425,
pais para que se ejerza la prostitucién. La porque esta ley no tipifica delitos.”
comunicacion —telefénica o presencial- 4) Que el afectado del delito sea el que
puede ser el “vehiculo” que el autor utilizd realice la grabacion.”’Es importante

para llegar a la victima, mas el delito se
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65

del derecho otorgue su consentimiento expreso. Si son varios los titulares, debera contarse con el consentimiento
expreso de todos. Este consentimiento sera revocable en cualquier momento. /Cuando la persona que participa en
una comunicacibn oral, escrita o de otro tipo, mediante la cual se comete un delito tipificado por la ley, la registre o
la conserve, esta podréa ser presentada por la persona ofendida, ante las autoridades judiciales o policiales, para la
investigacion correspondiente. /Si las comunicaciones indicadas en el parrafo anterior han servido a las autoridades
Jjurisdiccionales para iniciar un proceso penal, las grabaciones de tales comunicaciones o los textos que las transcriben
podréan presentarse como pruebas ante el juez, en el juicio correspondiente.

“Tampoco esta permitido que terceros registren comunicaciones en las que no intervienen, ya que de hacerlo incurririan
en el delito previsto en el articulo 198 del Codigo Penal [...]"SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
San José, SentenciaN°48-2001, a las once horas del doce de enero del dos mil uno, citada por SALA TERCERA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José, Sentencia N°1091-2009, a las nueve horas y cuarenta minutos del cuatro
de septiembre del dos mil nueve.

“[...] siempre que la comunicacibn sea —como lo es en este caso- el instrumento mediante el cual se comete el
delito.” SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José, SentenciaN°48-2001, a las once horas
del doce de enero del dos mil uno, citada por SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José,
Sentencia N°1091-2009, a las nueve horas y cuarenta minutos del cuatro de septiembre del dos mil nueve.
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Articulo 172 del CP.Delito de trata de personas./ Sera sancionado con pena de prisibn de seis a diez ahos, quien
promueva, facilite o favorezca la entrada o salida del pais, o el desplazamiento dentro del territorio nacional, de personas
de cualquier sexo para realizar uno o varios actos de prostitucion o someterlas a explotacion, servidumbre sexual o
laboral, esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, trabajos o servicios forzados, matrimonio servil, mendicidad,
extraccion ilicita de érganos o adopcibn irregular.

La pena de prision sera de ocho a dieciséis afios, si media, ademas, alguna de las siguientes circunstancias:

a) La victima sea menor de dieciocho afios de edad o se encuentre en una situacién de vulnerabilidad o discapacidad.
/b) Enganio, violencia o cualquier medio de intimidaciéon o coaccién. /c) El autor sea conyuge, conviviente o pariente
de la victima hasta tercer grado de consanguinidad o afinidad. /d) El autor se prevalezca de su relacién de autoridad
o confianza con la victima o su familia, medie o no relacién de parentesco. /e) El autor se aproveche del ejercicio de
su profesion o de la funcidon que desempenfa. /f) La victima sufra grave dafio en su salud. /g) El hecho punible fuere
cometido por un grupo delictivo integrado por dos o mas miembros./ (Asi reformado por el articulo 19 de la Ley de
Proteccion a Victimas, Testigos y demas intervinientes en el Proceso Penal N° 8720 de 4 de marzo de 2009.)

En el caso que se confiese haber cometido un delito.

Por ejemplo cuando el contenido de la comunicacién configure el tipo penal de la amenaza.

“[...] por un delito que se comete utilizando como medio una comunicacion [...]"'SALA TERCERA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, San José, SentenciaN°48-2001, a las once horas del doce de enero del dos mil uno, citada
por SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José, Sentencia N°1091-2009, a las nueve horas
y cuarenta minutos del cuatro de septiembre del dos mil nueve.

En este punto es oportuno recordar que anteriormente se hacia critica respecto a la escases de regulacion del
derecho al secreto de las comunicaciones y al derecho a la voz en otras materias como: familia, civil y laboral. Esto
porque, en atencion al requisito que se describe, si ademas de no contar con el consentimiento de los interlocutores,
la comunicacion grabada no reflejase la comisiéon de un delito, quien graba incurre entonces en el delito tipificado en
el articulo 198 del CP. Asi las cosas enel ordenamiento juridico costarricense, a fin de admitir una grabacién como
fundamento probatorio dentro de un proceso de familia, civil y laboral, el cual, por la materia, generalmente no refleja
la comisioén de un delito, se tendra que acudir a la orientacién de jurisprudencia internacional.

“Esta opcion es permitida sblo a favor de quien se ve afectado por un delito que se comete utilizando como medio
una comunicacion dirigida a su persona; Unicamente ese individuo esta posibilitado para registrar la comunicacion
—incluso grabarla- y ofrecerla como prueba en un proceso jurisdiccional."'SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, San José, SentenciaN°48-2001, a las once horas del doce de enero del dos mil uno, citada por SALA
TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José, Sentencia N°1091-2009, a las nueve horas y cuarenta
minutos del cuatro de septiembre del dos mil nueve.



hacer notar que la resoluciéon mencionada
fue emitida antes de que la Ley N°8200
reformara el parrafo segundo del articulo
29 de la Ley N°7425, por lo que la
transcripcion que hace esta sentencia
de dicho articulo no es conforme la
lectura actual. Se realza esta cuestion
porque la palabra destinatario -explicita
en el articulo 29 anterior a la reforma-,
puede ser la causante de que se
incluyera, por via jurisprudencial, como
requisito que el afectado del delito sea
el que realice la grabacion, esto, quizas,
al darle una errénea interpretaciéon al
término destinatario. Dicho requisito
fue sosteniendo incluso en el afio 2009
mediante la Sentencia N°1091 de la Sala
Tercera al transcribir, sin hacer salvedad
alguna, lo dicho en la Resolucion
N°48-2001 también de esa Sala.

Como se lee, segun la jurisprudencia, el acto
de grabar sélo le compete a al ofendido,
vedando asi la posibilidad de que un
participante o destinatario de la comunicacién
cuyo contenido reflejase la comision de un
delito pudiese grabar esa conversacion de
modo subrepticio. Puede afirmarse que el
criterio jurisprudencial anterior, permanece
como requisito vigente, pues, a pesar del
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cambio en la letra del parrafo segundo del
articulo 29 de la ley de rito, todo parece
indicar que la jurisprudencia no ha variado
su posicién.Valga aclarar que, a criterio de
las autoras de este ensayo, de la lectura del
parrafo segundo del articulo 29 comentado,
no se desprende el requisito apuntado
por la Sala Tercera. El destinatario de una
comunicacién no es otro que el receptor,
y quien participa en una comunicacion
bien puede ser receptor como emisor, es
decir, se trata de un asunto de dindmica de
comunicacion,” lo que no debe confundirse,
entonces -como lo hace la sentencia atras
mencionada, que el destinario o participe
es necesariamente el ofendido del delito. Al
entender de las autoras, quien participa en
una conversacion cuyo contenido refleje la
comisién de un delito, con independencia del
rol que asuma en la comunicacion, puede
grabar la conversacion mantenida para luego
aportarla como prueba.

Se extrana que la misma Sala Tercera luego
en la Sentencia N°125-2010 reconociera,
aunque no de manera directa, que
destinatario es quien se encuentra al otro
lado de la comunicacion,”® a la vez esa
sentencia identifica el derechohabiente
como excepcién a la orden jurisdiccional

72 CARBONE indica que “No es facil definir la comunicacion. Para una linea de pensamiento la comunicacibn ocurre cuando hay
“interaccion reciproca entre los dos polos de la estructura relacional (transmisor-receptor)” realizando la “ley de bivalencia”,
en la que todo transmisor puede ser receptor y todo receptor puede ser transmisor.” CARBONE. Op. Cit., p.22.

73 “Es claro que el consentimiento de la titular del bien, entendida como la persona que conversé telefonicamente con
los secuestradores, si se obtuvo. En palabras de F.: “...ese mismo dia, en la noche aparecio el oficial Mario Coto,
se identifico, le dijo que le habian informado por medio de una llamada sobre el secuestro, por lo que ella llamo a
su mama, los tres hablaron; el oficial Mario les solicitd que si permitian poner un oficial, un equipo para rastrear las

llamadas y una grabadora en el teléfono de la casa, su mama y ella aceptaron y al otro dia llegaron a instalarlo...’

(f. 2117). La queja del recurrente, en el sentido de que la esposa del ofendido, o todos los eventuales afectados de las
grabaciones telefbnicas, debieron también prestar su consentimiento, proviene de una lectura errada del mencionado
articulo 29. Por titular del derecho no se entiende otra cosa, que el interlocutor o participante en una conversacion, y en
el presente caso, las Unicas conversaciones telefonicas registradas mediante el equipo suministrado por la policia, que
se valoraron como prueba, fueron las recibidas por F [...]” SALATERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
San José, Sentencia N°125-2010, a las nueve horas y cuarenta minutos del diecinueve de febrero del dos mil diez.

”

de intervencion de comunicaciones,
cuestion que se comparte, empero, se sigue
estimando que eso no resuelve el problema
anteriormente planteado. En los casos
concretos presentados por la jurisprudencia,
incluyendo esta Ultima sentencia, quien
acepta la escucha de la conversacion y
realiza la grabacién subrepticia, o mejor
dicho, quien graba sin que el otro interlocutor
tenga conocimiento de ello, es siempre a la
vez destinatario de la llamada y ofendido del
delito, entonces, todavia no se ha resuelto
¢, Qué sucede en los casos donde destinatario
y ofendido no son los mismos? ;Puede
el receptor de una comunicacion, cuyo
contenido refleja la comision de un hecho
delictivo, proceder a grabar la conversacion?

Aunque no se esté de acuerdo con este
requisito esgrimido para la grabacion
subrepticia de un particular, estando la
jurisprudencia asi, el grabar la conversacion
y por ende la voz de otro sin contar con la
condicién de victima, resulta un acto ilegal,
aun y cuando quien grabe figure como
interlocutor. Sin embargo, esta ilicitud podria
obviarse si el juez encargado de admitirla, o
denegarla, entiende que quien realizé el acto
de grabar lo hizo amparado en una causa
de justificacion, como un acto de legitima
defensa o incluso estado de necesidad,
por ejemplo. Debe de repararse que el
articulo 29 de la Ley N°7425 tiene su razén
de ser no solo como excepcion a la orden
jurisdiccional, sino que se dispuso a fin de
que ante la comisién de un hecho delictivo
transmitido a otro por una comunicacién oral
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—ya sea por llamada telefénica o de manera
presencial-, el particular receptor de esa
comunicacién —en calidad de testigo o de
victima- pueda grabar y difundir el contenido
de esa conversacion como prueba sin incurrir
en el delito del 198 del C.P.

A juicio de estas autoras, la criticada
interpretacion jurisprudencial afecta los
intereses procesales, por ende transgrede los
principios base de la finalidad de la pruebayy el
principio de libertad probatoria. En aplicacion
de la teoria del riesgo,” cualquier persona,
sin importar la condicién procesal que llegue
a ocupar dentro de una causa, puede grabar
la comunicacién donde conste la comisién o
produccion de un delito y presentarla como
prueba. Asi, quien delinque o hace saber
la comision de un delito valiéndose de una
comunicaciéon oral,”® asume el riesgo de
que ese mensaje sea grabado para luego
ser difundido en la investigacion penal.
No existird mayor objecién en afirmar que
ningun ordenamiento juridico puede impulsar
comisiones delictuosas y, al parecer, con
interpretaciones como la criticada se abre un
portillo para la impunidad.

Se apela, entonces, que la teoria del riesgo
sanee ese nocivo requerimiento de que sea el
afectado del delito quien realice la grabacion.
Es criterio de las autoras que, si el autor del
delito decide comunicar a otro la comision de
un delito, asume el riesgo de que ese mensaje
sea capturado y difundido como prueba, la
cuestion estd en que aunque un particular
no sea victima, si el imputado decidié de

74 “Teoria del riesgo:Se utiliza frente a pruebas que inicialmente se podrian considerar ilicitas, pero que pierden esa
naturaleza, cuando el titular del derecho fundamental lesionado, asume el riesgo o da un consentimiento tacito para
que sus manifestaciones (autoincriminates) o actos (delictivos), sean conocidos por otros sujetos.” TRIBUNAL DE
CASACION PENAL DE SAN JOSE, San José, Sentencia N°1487-2011,a las ocho horas con veinticinco minutos del

cuatro de noviembre del dos mil once.

75 Oral, por ser el tipo de comunicacion que interesa a los efectos de este articulo.



manera espontanea y extrajudicialmente
comentarle los pormenores del delito o
utilizar la comunicacion como instrumento
para cometer un delito, asumi6 el riesgo de
que esa comunicacion, aunque privada, deje
de serlo por lesionar bienes juridicos. Eso
si, debe tenerse claridad en cuanto a que
aquel riesgo lo asume ante quien dirigio la
comunicacién, no ante otras personas ajenas
a la conversacion, es decir, ante terceros que
no participan en la comunicacién y por ello
carecen de la facultad de grabar las voces de
esos interlocutores.

h.2.2. Grabacion subrepticia realizada
por un particular ajeno a la conversacion

Este tipo de grabaciones son efectuadas por
personas ajenas a la conversacion y su practica
es ilegitima. La Sentencia N°48-2001 emitida
por la Sala Tercera, ya anteriormente sefialada,
ha concluido que: tampoco esta permitido que
terceros registren comunicaciones en las que
no intervienen, ya que de hacerlo incurririan en
el delito previsto en el articulo 198 del Cbdigo
Penal.”® Debe concebirse que en este tipo de
comunicaciones ese tercero no figura ni como
receptor ni como emisor, por tanto, cuando
el tercero ajeno a la conversacion grabe esta
sin el consentimiento de ninguno de los dos
interlocutores tendra que ser considerado un
acto ilegal.

Sehacenecesarioque estetipode grabaciones
no encuentren pretexto legal ni jurisprudencial,
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pues la comunicacién no le pertenece al
tercero ajeno a ella, ya que ni siquiera participa
de ella y el registrar la conversacion de otros
hace mas grosera la lesion al derecho al
secreto de las comunicaciones. Aun y cuando
la conversaciéon de otros denote la comisién
de un delito, ese tercero no puede arrogarse
las competencias del o6rgano perseguidor
de la justicia penal y violentar asi no solo el
derecho al secreto de las comunicaciones,
sino también el derecho a la voz y el derecho
a la intimidad.” Por otro lado, debe retomarse
que nada obsta para que ese tercero sea
testigop o bien dé noticia criminis de lo
que conoce.

Se reconoce que quedara a arbitrio del
juzgador considerar si en este caso es
posible la aplicacion de una causa de
justificacién como la legitima defensa a favor
de otros, precisamente a favor del afectado
por el delito que logra capturar y demostrar
la grabacion sonora, de ser asi, entonces,
se estaria ante una causa de justificacion
que no solo lo eximiria de la comision del
delito del articulo 198 del CP, sino que
también daria la oportunidad para que la
grabacion se utilizare como prueba dentro
del proceso penal. Este hipotético caso,
no puede equipararse con las grabaciones
realizadas por agentes encubiertos, toda vez
que la actividad realizada por los agentes
encubiertos implica que ellos también formen
parte de las conversaciones que graban de
manera subrepticia, aunado a ello, la accion

76 SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José, SentenciaN°48-2001, a las once horasdel doce
de enero del dos mil uno, citada por SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, San José, Sentencia
N°1091-2009, a las nueve horas y cuarenta minutos del cuatro de septiembre del dos mil nueve.

77 En este sentido JAUME BENNASAR “[...]Jal no ser el destinatario de la comunicacion y grabar esa conversacion, estaria
realizando un verdadero acto de interceptacion de una interlocucion ajena, en cuyo caso existiria una vulneracion del
secreto, de la intimidad y, en su caso, de un delito. En definitiva, devendria una prueba ilicita que no desplegaria sus
efectos en el proceso.” JAUME BENNASAR Andrés, “La validez del documento electronico y su eficacia en sede

procesal”, Espafa, Lex Nova, 2010, p. 132.

del agente encubierto esta legitimada bajo
una causa de justificacion del cumplimiento
de un deber.

I. Reflexion final

A la mayoria de costarricenses le
sorprenderia tener conocimiento que grabar
y luego reproducir ante otros la voz de una
persona sin que esta lo consienta implica
la comision de un hecho delictivo. Y es que
en el campo de las telecomunicaciones y
aplicaciones moviles esto pareciera ser, cada
vez mas, un acto inofensivo. No obstante, y
pese a que segun se ha dicho, no es posible
determinar con absoluta certeza la identidad
de un individuo por medio de su voz, este
rasgo sonoro por su particular naturaleza
se constituye como wuna caracteristica
propia de la identidad y un verdadero rasgo
biométrico que no solo colabora como
medio de identificacion humana, sino como
un verdadero instrumento que facilita la
convivencia social. Por ende, es la tendencia
actual otorgarle la debida proteccion a la
voz y asumirla como parte de los derechos
de la personalidad.

El uso de instrumentos tecnoldgicos que
logran almacenar la voz de un individuo,
propicia la intromision indebida en la esfera
privada de las personas. Al respecto, se
subraya que como interés directo de la
personalidad y como bien expresivo de

78 JUANATEY DORADO. Op. Cit., p.128.
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la faceta de la intimidad la voz merece de
proteccion.”™ Al ser la voz un componente de
la identidad, constitutivo de la personalidad y
expresion de la intimidad, puede esperarse
que también merezca la categoria y tutela
de derecho, no como uno dependiente
de otros para su protecciéon, sino un
derecho auténomo.

A pesar de lo anterior, actualmente el
ordenamiento  costarricense no logra
reconocer de forma integra la autonomia del
derecho a la voz. Sin embargo, el andlisis
anteriormente expuesto destaca que a
razon de leyes especiales y jurisprudencia,
al asumirse a la voz como un derecho
de la personalidad con independencia
de la existencia de otros derechos, debe
entenderse que la grabacion de esta, siempre
implicara una intromisién no solo al derecho
de las comunicaciones, sino también al
derecho a la propia voz. En este sentido,
como se indico, la grabaciéon de voz puede
devenir de una intromision efectuada tanto
por particulares como por el Estado, que en
algunos casos sera legitima y en otros no, y
es que no habria ninguna injerencia ilegitima
en el derecho aludido siempre y cuando
quien escucha y realiza una grabacion de
una comunicacion —ya sea que participe o no
en ella- cuente con el consentimiento de los
interlocutores, o bien, le asista alguna de las
excepciones contempladas por las normas
para grabar de forma secreta la voz de otro.
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LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOBREVINIENTE,
DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO
COMPARADO’

Prof. Victor Pérez Vargas

Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica

INTRODUCCION

El Profesor Francesco D. Busnelli, de la
Universidad de Pisa, ha puesto de relieve
que una de las escogencias de fondo, en el
Derecho Comparado, se presenta entre dos
perspectivas diferentes 2: por un lado, la
perspectiva individualista anglosajona, en
la que se afirma la relevancia prioritaria de
la Privacy; por otro, el llamado Civil Law,
donde este derecho de la personalidad es
importante, pero no es supremo.

Tradicionalmente, en el Derecho Contractual
Comparado, se ha repetido que el Sistema Ro-
mano (Civil Law) es mas rigido que el Anglo-
sajon (Common Law) en materia contractual.

Por ejemplo, se ha dicho que:
“la principal diferencia entre los
sistemas de Common Law y de

Civil Law, por cuanto se refiere a la
problemética de la interpretacion de
los contratos, esta constituida por una
aplicacibn mayormente rigida, en este
Ultimo sistema, del criterio literal” 3.

No compartimos este criterio bastante
generalizado; hay temas donde se revela
lo contrario. Uno de ellos es el de la
transformacion de las circunstancias.

“Los supuestos de hardship hacen referencia a
acontecimientosocircunstanciassobrevenidas
(guerras, desastres econdmicos, disturbios
politicos, etc.), igualmente imprevisibles vy
ajenas a las partes, pero que no generan
una imposibilidad de cumplimiento, sino un
desequilibrio econémico del contrato que
puede conllevar cargas irrazonables para una
de las partes.” 4

El presente aporte, elaborado para el libro homenaje al Profesor don Rubén Hernandez Valle, constituye una
actualizacion y reformulacion especifica, desde una perspectiva de Derecho Comparado, de mis articulos:

---La interpretacion de los contratos en la jurisprudencia nacional y en la doctrina. Revista Judicial, N-4, Junio de 1977.
---La excesiva onerosidad sobreviniente de la deuda externa latinoamericana. Revista judicial, Corte Suprema de
Justicia, N-46; junio, 1989.

---Pacta Sunt Servanda vs. Rebus sic stantibus. Revista Judicial 90, http://sitios.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/
Publicaciones02.html

BUSNELLI, Francesco D. Quali regole per la procreazione assistita?

“La principale differenza fra i sistemi di common law e quelli di civil law, per quanto riguarda la problematica
dellinterpretazione dei contratti, & costituta da un’applicazione maggiormente rigida, in questi ultimi sistemi, del
criterio letterale”. DESIDERIO, Danilo, Linterpretazione dei contratti: un parallelismo con i sistemi di common law”.
http://www.dirittosuweb.com/aree/rubriche/record.asp?idrecord=854&cat=>5).

Ph. Fouchard, “L’adaptation des contrats a la conjoncture économique”, Revue de I'arbitrage, 1979, pp 1979. Cit. p.
Sanchez Lorenzo, Sixto A. Hardship en la contratacién internacional: principios comunes para una unificacién desde el
derecho comparado.

http://digibug.ugr.es/handle/10481/14630#.VFK_wWfLKSo



Si confontamos los sistemas de Derecho
Romano (Civil Law) y de Derecho Comun
(Common Law), enrelacién conlos problemas
derivados de un cambio de circunstancias
(o desaparicion de “la base del negocio
juridico”, “Wegfall der Geschaftsgrundlage”,
en expresion de Larenz) 5 veremos su
diverso tratamiento jurisprudencial en
dichos sistemas, sin olvidar que también
encontramos legislacion (Legislation o
Statutory Law) sobre el tema que nos ocupa
en ambos.

Premisas de Derecho
Comparado:

Recordemos que el Derecho Comparado,
mas que una rama del Derecho, es un
método con el cual se intenta establecer
los caracteres comunes y diferentes de un
sistema o de un subsistemade ordenamientos
como, por ejemplo, el anglosajén, el europeo
continental o el Latinoamericano, como
fuente de principios de Derecho.

El Derecho Comparado puede ayudar a
comprender el conflicto paradigmatico
entre los paises del sistema anglo-sajon
(Common Law) y los de “tradicion romano-
canoénica” (Civil Law) , en expresion de John
Henry Merryman ©.
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El Civil Law

El Derecho Privado Romano es la base de
todo el Derecho Privado posterior, hoy vivo
en los Cddigos Civiles del mundo, gracias
a la unidad conceptual y axiolégica del
Derecho Romano. “En cuanto descendientes
directos de la tradicién juridica romana, los
cédigos civiles modernos hacen del Derecho
Romano, el Derecho viviente mas antiguo...
ya en tiempos de Norman el Conquistador
de Inglaterra era mas antiguo que lo que
hoy es el Common Law” 7; el Derecho
Romano no es pieza de museo, sino realidad
conceptual y axiolégica vigente en un nivel
supranacional y mas alld de los cdédigos
mismos, que ha demostrado resistencia
frente a la penetracion de tradiciones mas
empiricas y de menor solidez cientifica. Tal
resistencia se ha explicado por la mayor
fuerza de la tradicién axioldgica y conceptual
del sistema 8, determinando la existencia de
una continuidad histérica que fue reconocida
por Andrés Bello °.

Estas constataciones han permitido hablar
igualmente de un Derecho Romano actual de
Ameérica Latina '°. Todos los Cadigos Civiles
latinoamericanos tienen como substrato
al Derecho Romano. “América recibié el
Derecho Romano a través de Espafa’,
ampliamente utilizado por los grandes

5 LARENZ, en su obra titulada “La Base del Negocio” (“Die Geshaftsgrundlag”), quien habia aceptado la aplicabilidad de
la teoria de la base del negocio de OERTMAN, tal como éste la habia formulado, en 1921, en su obra titulada “La Base
del Negocio”, “Die Geshaftsgrundlage”. En espafiol: LARENZ, Karl, Base del Negocio Juridico y cumplimiento de los

contratos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956
MERRYMAN, John Henry, La tradicion juridica romano-candnica, Fondo de Cultura Econémica, México, 1971, p. 8

HERMANN-COMBE-CARBONNEAU, p. 10

= O 00 N®

CATALANO, América Latina y el Derecho Romano, p 141
V. CATALANO, América Latina y el Derecho Romano, p. 145y p. 172
0 CATALANO, América Latina y el Derecho Romano, p. 137

codificadores Bello, Vélez y Freitas . Basta
ver las notas de Vélez Sarsfield o las bases
de Bello.

Se encuentra la base romana en todas partes.
“Estos paises siguen unidos por un estrecho
lazo que les lleva a adoptar los conceptos de la
ciencia romana y las clasificaciones y nociones
juridicas aceptadas encomunporsusjuristas” 2.
“Lo que mas llama la atencion es la semejanza
de los Derechos de América Latina” '3,

El Common Law

No es la ocasion de desarrollar los caracteres
de este sistema. Baste recordar que:

“En sentido estricto podemos decir
que es el sistema juridico creado en
Inglaterra tras la conquista hormanda
(1066). Se llambé common (comin)
porque pasb a ser el Derecho de
aplicacibn general en todo el reino
por parte de los tribunales del Rey,
los cuales seguian un mismo conjunto
de principios y reglas juridicas. En
un sentido mas amplio, se habla de
Common Law para referirse a aquel
sistemalegal basado, primordialmente,
en las decisiones adoptadas por
los tribunales, en contraste con los
sistemas de Derecho civil, como el
nuestro, donde la principal fuente de
Derecho es la Ley” 4.

11 CASTAN, La influencia... p. 107

12 MERRYMAN, op.cit., p. 8

13 DAVID, Tratado de Derecho Comparado, p. 252 y 261
14 http://traduccionjuridica.es/que-es-el-common-law/
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Para comprender el Common Law es esencial
entender lo que significa Stare Decisis (la
regal del precedente). Este es una regla
de origen romano que se utilizaba antes de
Justiniano. Se usaban las decisiones previas,
como precedentes, fuentes de Derecho. “Se
introdujo en Inglaterra con la invasion del
rey normando Guillermo el Conquistador en
1066” '°; en la Edad Media se aplicaba como
una guia, sin perjuicio de que se desatendiera
en los casos de bad law. Es de notar que “no
habia registros oficiales de los casos, los que
empezaron a aparecer hasta el siglo XIX” 16,

“Este principio distingue el Common Law de
los “civil-law systems”, que dan un mayor
peso a los Cddigos y a las leyes, asi como
a las opiniones de los juristas. Segun este
principio, cuando la Corte ha resuelto
una cuestion, la misma cuestion debe ser
decidida de la misma forma en otros casos,
por la misma Corte y las Cortes inferiores, en
esa jurisdiccion” V7.

En los Estados Unidos, la Suprema Corte
y las diversas supremas cortes establecen
los precedentes y los tribunales inferiores
deben seguirlas (en los llamados temas de
primera impresion).

“Con ello se limita la libertad de los jueces, sal-
vo argumentos de good reason, casos en que
la propia Suprema Corte ha “derogado” sus
precedentes, por ejemplo en materia de segre-
gacion racial, vigentes durante 60 afios” 8.

15 V. ANIBAL TORRES VASQUEZ La jurisprudencia como fuente de Derecho.
http://www.etorresvasquez.com.pe/La-Jurisprudencia.html

16 V. http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/stare+decisis
17 V. http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/stare+decisis

18 http://legal-dictionary.thefreedictionary.com/stare+decisis



Esta regla explica, en parte, la reiteracion
del formalismo literal anglosajén para
admitir una revision del contrato en caso de
transformacion de las circunstancias.

Excesiva onerosidad
sobreviniente

UNO DE LOS TEMAS DONDE
ENCONTRAMOS CONFIRMACION DE LA
mayor rigidez del Derecho Anglosajon es
el la excesiva onerosidad sobreviniente (el
llamado Hardship), o sea: la transformacion
de las circunstancias existentes a la hora de
celebrar el contrato.

En la materia contractual y, especificamente,
en relacién con la transformacion de
las circunstancias en los contratos de
ejecucion sucesiva, el sistema Anglo-Sajon
(Common Law) es mas apegado al Pacta
Sunt Servanda, mas literal, formalista y
rigido que el sistema Romano-Canénico,
que es mas flexible, en el que se ha
abierto paso el Rebus Sic Stantibus y se
ha admitido que se aplica a los contratos
con prestaciones reciprocas que sean de
ejecucioén continuada, periddica o diferida.

Es claro que este instrumento de equidad
debe usarse con mucho cuidado, pues hay
que evitar que pueda ser utilizado como
un pretexto de una de las partes para
liberarse de un vinculo contractual que
no le resulta conveniente. Son varios los
paises cuya jurisprudencia ha mantenido
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criterios restrictivos para evitar abusos (asi
en Holanda, Fancia; incluso, en Argentina,
donde existe una cantidad importante de
fallos en la materia, los tribunales han
sido restrictivos °.

El autor Sixto A. Sanchez Lorenzo es de la
misma opinion sobre la rigidez, en lo que se
refiere al Ordenamiento inglés:

“El Estudio del Derecho comparado
revela no sbOlo diferencias muy
acusadas entre los sistemas juridicos,
sino, sobre todo, inconsistencias e
inseguridades que hacen muy poco
realista un célculo seguro acerca
del régimen juridico resultante
si sobreviene una circunstancia
imprevista o poco probable. Las
soluciones que proporcionan sistemas
mas aquilatados, incluso el propio
Derecho inglés (énfasis del autor),
no son, por lo demas, reconfortantes,
particularmente si se tiene en cuenta
su rigidez a la hora de admitir una
revision del contrato en caso de
excesiva onerosidad” .

Una posible explicacion axiolégica es el
predominio de la Seguridad Juridica, en
materia comercial, en el Common Law sobre
la equidad. En aras de la Seguridad Juridica,
encontramos en él una mayor exigibilidad de
la voluntad originalmente expresada, a pesar
de la transformacion de las circunstancias
que existian cuando se perfecciond el
acuerdo contractual.

19 V. http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-80722010000200002&script=sci_arttext
20 SANCHEZ LORENZO, Sixto A. Hardship en la contratacion internacional: principios comunes para una unificacion

desde el derecho comparado

http://digibug.ugr.es/handle/10481/14630#.VFK_wWfLKSo

Excesiva onerosidad
sobreviniente en el sistema
Romano-Canonico

En el siglo XIX predomind la posiciéon de que
“los pactos deben de observarse, como dijo
Grocio, en su tesis de Pacta Sunt Servanda.
A la luz del Codigo Napoleoén los contratos
deben cumplirse porque tienen fuerza
de ley entre los contratantes; el Cddigo
Napoleén establece (articulo 1134) que las
convenciones legalmente celebradas tienen
fuerza de ley entre los que las han hecho” 2'.

En Costa Rica el Articulo 1022 del Cdédigo
Civil sigue esa linea: “Los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes contratantes”,
sin dejar de recordar, el numeral siguiente,
que obliga a la equidad.

Teoria de la imprevision

En el Siglo XX recogieron y estudiaron
la Teoria de la Imprevision los autores
franceses: Planiol en su Derecho Civil Tomo
Il'y Ripert en su famosa Obra La Regla Moral
de las Obligaciones Civiles y fue analizada
asimismo por Bonnecase, Colin y Capitant.
Su regulacion actual se encuentra en algunos
ordenamentos del llamado “Civil Law”. Estas
concepciones subjetivistas, fundamentan
la solucion en la llamada “imprevision” que
para la doctrina es, mas bien, una hipoétesis
de aplicacion especial de la teoria de la base
del negocio %.

Como antecedente, se cita a WINDSCHEID,
como se sabe, voluntarista, quien planted
la teoria de las presuposiciones subjetivas
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y las concibi6 como condiciones no
desarrolladas. Para este autor, “ademas de
lo que las partes ponen en el contrato, esta
lo que ellas presuponen y... si llega a faltar
este presupuesto que integra la voluntad
contractual el acto celebrado pierde eficacia
y las obligaciones que nacen de él dejan de
existir por carecer de causa” %.

Teoria de la excesiva
onerosidad sobreviniente

Con posterioridad a la revolucién real-
objetiva, iniciada por Bentham y lhering, se
desarrollé un énfasis mayor en el desequilibrio
sucesivo por causas objetivas que en la
previsibilidad. Las concepciones objetivistas,
por el contrario de las voluntaristas, ponen
como fundamento el cambio en la base
del negocio, entendiendo como base, las
circunstancias conocidas para las partes que
determinaron que el negocio se realizara.
Para estas concepciones la patologia se
encuentra en la causa.

Del analisis de diversos ordenamientos del
sistema romano, se obtiene la conclusion de
la tendencial admision de la relevancia de la
transformacién de las circunstancias en la
vida de los contratos de ejecucion sucesiva.

En Italia, el Codice Civile establece:

“Dell’eccessiva onerosita. Art. 1467.
Contratto con prestazioni corrispettive.
“Nei contratti a esecuzione continuata
o periodica ovvero a esecuzione
differita, se la prestazione di una

21 http://www.derecho.unam.mx/investigacion/publicaciones/revista-.cultura/pdf/CJ3_Art_4.pdf
22 V ALTERINI, Atilio, Contratos, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, ps. 445y 448

23 ALTERINI, Atilio, loc.ult.cit



delle parti & divenuta eccessivamente
onerosa per il verificarsi di avvenimenti
straordinari e imprevedibili, la parte che
deve tale prestazione pud domandare
la risoluzione del contratto, con gli
effetti stabiliti dall’articolo 1458. La
risoluzione non pud essere domandata
se la sopravvenuta onerosita rientra
nellalea normale del contratto.La
parte contro la quale & domandata
la risoluzione pud evitarla offrendo di
modificare equamente le condizioni
del contratto” 2.

En el subsistema latinoamericano, del
cual somos parte, la doctrina de la relevancia
de la transformacion de las circunstancias
estuvo por muchos afios en el olvido, debido
al auge del liberalismo y del formalismo.
Sin embargo, recientemente, se ha venido
produciendo (tanto en la doctrina como en
las leyes y la jurisprudencia) un renacer de
la perspectiva equitativa que tiende a admitir
la relevancia de los factores sobrevinientes
sobre los contratos .

En Argentina, ha habido consenso favorable
a la doctrina de la imprevision 2%/ y el propio
Cddigo Civil de este pais establece en su
articulo 1198:

“En los contratos bilaterales conmutativos y
en los unilaterales onerosos y conmutativos
de ejecucion diferida o continuada, si
la prestacion a cargo de una de las
partes se torna excesivamente onerosa,
por acontecimientos extraordinarios e

24 http://www.altalex.com/index.php?idnot=36451
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imprevisibles, la parte perjudicada podra
demandar la resolucién del contrato”.

Igualmente, el nuevo Cédigo Civil peruano
de 1984, en el articulo 1440, expresa:

‘En  los contratos conmutativos de
ejecucion continuada, peridédica o diferida,
si la prestacién llega a ser excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles, la parte perjudicada puede
solicitar al juez que la reduzca o que
aumente la contraprestacién, a fin de que
cese la excesiva onerosidad. Si no fuere
posible por la naturaleza de la prestacion,
por las circunstancias o si lo solicitara el
demandado, el juez decidira la resolucién del
contrato. La resolucién no se extiende a las
prestaciones ejecutadas”.

La figura de la excesiva onerosidad de la pres-
tacion es un gran aporte del nuevo Cadigo Ci-
vil de 1984 y esta inspirada en el elemental
principio de la equidad. Lo tradicional es que
el contrato nazca para ser cumplido, sin em-
bargo existen situaciones excepcionales que
permiten que el contrato pueda ser revisado
judicialmente, para evitar la ruina econdémica
o el enriquecimiento desproporcionado de
una parte, y se conserva, en suma, aquello
que se conoce como el equilibrio contractual.
El Art. 1440 del C.C. establece:

“Si la prestacion llega a ser excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios
e imprevisibles, la parte perjudicada puede
solicitar al Juez, que reduzca o que aumente

25 Véase por ejemplo el Cédigo Civil de Bolivia de 1975, lo mismo que los diversos textos brasilefios, colombianos y
uruguayos y, particularmente el Cédigo Civil peruano de 1984
26 LLAMBIAS, BORDA, GALLI, ORGAZ, FORNIELES, REZZONICO, SPOTA, LEON, ALSINA, ATIENZA, COSSIO,

MASNATTA, cit. p. ALTERINI, Atlio, op.cit, p. 448

la contraprestaciéon, a fin de que cese la
excesiva onerosidad”.

En este Cddigo los elementos del supuesto
de la excesiva onerosidad son:

a. Que se presente en los contratos de
ejecuciéon continuada, peridédica vy
diferida. En los contratos ya ejecutados
no se da la excesiva onerosidad.

b. Que se dé la excesiva onerosidad

por acontecimientos posteriores a la
celebracion del contrato de caracter
extraordinario e imprevisibles, como por
ejemplo el alza de materiales, lasubadela
mano de obra por un aumento no previsto
de sueldos, un proceso devaluatorio o
inflacionario, entre otros casos.
El hecho extraordinario sera aquel que
esta alejado de lo que frecuentemente
sucede como situacion normal o
corriente, en cambio lo imprevisible esta
vinculado con lo que ordinariamente
puede esperarse, esto es, lo que surge
del razonamiento comun y corriente de
los seres humanos. Ambos conceptos
han sido, son y seran discutidos en
la doctrina y dificilmente se alcanzara
consenso. En todo caso, ambos factores
deberan ser evaluados por el Juez.

c. La parte perjudicada, tiene el derecho de
pedir al Juez la revision del contrato, para
que reduzca la prestacién o aumente la
contraprestacion, a fin de hacer cesar la
excesiva onerosidad.

Los efectos de la excesiva onerosidad son:
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a. Que el Juez la regule equitativamente.

b. Si no fuera posible su regulacién, el
Juez ordenara en forma excepcional la
resolucién del contrato.

c. No es aplicable la excesiva onerosidad a
las prestaciones ejecutadas.

d. No procede la accién por excesiva
onerosidad de la prestacion, cuando su
ejecucion se ha diferido por dolo o culpa
de la parte perjudicada 7.

Este Cddigo llega a establecer en su articulo
1444 que “es nula la renuncia a la accion por
excesiva onerosidad sobreviniente”.

En Chile: “Aunque actualmente la doctrina
mayoritaria tiende a aceptar la aplicaciéon de
la excesiva onerosidad sobreviniente sobre
la base de los textos legales vigentes, las
opiniones se mantienen divididas en cuanto
a la conveniencia de la introduccion de un
texto positivo que la regule... particularmente
después de un fallo reciente la Corte Suprema
que ha rechazado la aplicacién de la referida
teoria por no estar expresamente consagrada
en el ordenamiento legal y ser contraria a las
disposiciones del Codigo Civil” .

En México (2010): En el primer bimestre
del afio 2010, la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal afiadié diversos parrafos
al articulo 1796 del Caodigo Civil y cred el
articulo 1796-Bis, 1796 ter, recogiendo
la tesis de la posibilidad de modificar las
cldusulas de un contrato, si las condiciones
econdémicas que lo fundaron son modificadas
por la realidad econdémica, haciendo que

27 http://www.google.co.cr/url?sa=t&rct=j&gq=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CCMQFjAB&url=http%3A%2F %2Fw
ww.rodriguezvelarde.com.pe%2Fpdf%2Flibro2_parte1_cap10.pdf&ei=pzBFVMHDKZPoggTwrYGgBg&usg=AFQjC
NEmM700HcOSS5npEmHRc_KaJne8BLA&sig2=Ls7xcESbV-OuOygbMG5CTQ&bvm=bv.77648437,d.eXY V. tamb:
ESPINOZA, Evelyn, La Excesiva Onerosidad De La Prestacion, http://rosimver.blogspot.com/

28 http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-80722010000200002&script=sci_arttext



las prestaciones convenidas originalmente
resulten excesivamente onerosas en
su ejecucion 2,

Estas referencias al Derecho Privado
latinoamericano demuestran que el principio
de fondo es parte de nuestro sistema.

En la Legislacion costarricense

Nuestro Codigo Civil no tiene una regulacion
general a favor del principio “Rebus sic
stantibus”; mas bien, como ocurre con el
contrato de obras por ajuste o precio alzado,
el Caodigo Civil (en el articulo 1189) se
pronuncia pro “Pacta sunt servanda”:

“El arquitecto o empresario que se encarga
por un ajuste alzado de la construccion de
un edificio, en vista de un plano convenido
con el propietario, no puede pedir aumento
de precio, aunque se haya aumentado el de
los jornales o materiales, y aunque se haya
hecho algun cambio o aumento en el plano,
si no ha sido autorizado por escrito y por un
precio convenido con el propietario”.

Esta disposicion es excepcional en el
Caodigo (“lus singulare” para este contrato),
lo cual permite la interpretacion de que en
los demds contratos donde no existe esta
prohibicién si esta permitido el reajuste.

Existen aisladas disposiciones en nuestro pais
en materia de contratacién administrativa.

El Articulo 18 de la Ley de la Contratacion
Administrativa, N° 7494 de 2 de mayo de
1995 %/ establece:

29 LOPEZ MONROY, José de Jesus La clausula “rebus sic stantibus o teoria de la imprevision”, UNAM. http://www.
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“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
Administracibn reajustaréa los precios,
aumentandolos o disminuyéndolos,
cuando varien los costos, directos o
indirectos, estrictamente relacionados
con la obra, el servicio o el suministro,
mediante la aplicacion 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 deberad 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.
En las restantes contrataciones,
cuando se produzcan variaciones en
los costos estrictamente relacionados
con el objeto del contrato, podran
establecerse los mecanismos
necesarios de revisibn de precios,
para mantener el equilibrio econbmico
del contrato.

Para cumplir con lo estipulado en los
parrafos anteriores, en el Reglamento
de la presente Ley se estableceran
los criterios técnicos por seguir para

derecho.unam.mx/investigacion/publicaciones/revista-cultura/pdf/CJ3_Art_4.pdf
30 Publicada en el Alcance No. 20 a La Gaceta No. 110 de 8 de junio de 1995

garantizar la determinacion objetiva
del reajuste o la revision de los precios.
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”.

Por su parte, el Articulo 17 de la Ley General
de Concesién de obras publicas con servicios
publicos, N° 7762, de 14 abril 1998%
determina que dentro de los derechos del
concesionario estan:

b) Ser resarcido integramente por la
lesiéon patrimonial causada a la obra
o el servicio como consecuencia
de la modificacion impuesta por la
Administracién concedente, por razones
de interés publico.

c) Solicitar ante la Administraciéon con-
cedente, la modificacion de los términos
del contrato cuando, por razones ajenas
a sus obligaciones se afecte el equilibrio
economico y financiero previsto en él
para restablecerlo.

En la Jurisprudencia de Costa Rica

No puede afirmarse que haya una
jurisprudencia consolidada sobre el tema,
pero algunos fallos permiten augurar su
aplicacién mas generalizada:

El TRIBUNAL SEGUNDO CIVIL,
SECCION SEGUNDA en resolucion
N° 301 de las ocho horas cuarenta y
cinco minutos del doce de setiembre
del dos mil tres, explico: Los cimientos
y génesis del fenbmeno en cuestion

31 Publicada en Alcance No. 17 a la Gaceta 98, de 22 mayo 1998
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se remontan a la doctrina cientifica
alemana, -entre ofros LARENZ-
donde se enuncia que la base del
negocio juridico es la representacion
mental de una de las partes en el
momento de la conclusibén del negocio
juridico, conocida en su totalidad y
no rechazada por la otra parte, o la
comun representacion de las diversas
partes sobre la existencia o aparicion
de ciertas circunstancias, en las que
se basa la voluntad negocial, de
modo que si posteriormente esas
circunstancias desaparecen o0 no
llegan a existir, sin que ninguna de las
partes haya asumido el riesgo de su
no realizacibn, la parte perjudicada
por ello tiene un derecho de resolucién
o de denuncia del contrato. Los
citados planteamientos son aceptados
e incluso ampliados tanto por la
doctrina 'y jurisprudencia espanola
y la argentina”.

EL TRIBUNAL SUPERIOR SEGUNDO
CIVIL, SEC. SEGUNDA en su
resolucion N°: 509 del 23/11/1994 09
hs. 35 m., manifesto: “Ciertamente los
contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes. Asi lo establece el
numeral 1022 del Cbédigo Civil, norma
que proviene de la maxima juridica
“pacta sunt servanda”, locucibén latina
que significa que “los pactos han de
cumplirse”. Véase: Diccionario Juridico
Elemental de Guillermo Cabanellas
de Torres, Editorial Heliasta S. R. L.,
Buenos Aires, Argentina, 1988, pagina
229. Ahora bien, para atenuar los
duros efectos de que los pactos han
de cumplirse, encontramos la clausula



“

‘rebus sic stantibus”, que es
convenciébn del Derecho Romano
que se entendia incluida tacitamente
en todos los negocios juridicos”. En
virtud de la misma, las obligaciones
subsistian mientras las circunstancias
originales no hubieran experimentado
fundamental  modificacion...”  (Cfr.
op. cit, pagina 53). A esta clausula
responde el inciso 1° del ordinal 1023
del Cbdigo Civil, en tanto establece
que los contratos obligan tanto a lo
que se expresa en ellos, como a las
consecuencias que la equidad, el uso
o la ley hacen nacer de la obligacion,
seglin la naturaleza de ésta.... Aqui es
donde surge la excesiva onerosidad
sobreviniente”.

El  TRIBUNAL SUPERIOR DE
PUNTARENAS, en sentencia N. 924
de 15 y 5 hs de 6 de diciembre de
1990, sostuvo: “La Senora Juez a
quo, aunque no lo sehala, imprime a
a su fallo un importante componente
axiolbgico, cuando, al advertir una
circunstancia lesiva en el contrato,
pretende reducir el mismo a equidad
por la via sehalada en el articulo 1023
del Cbdigo Civil dirimiendo de esta
forma la clasica dicotomia entre las
corrientes de pensamiento doctrinario
que pugnan por el respeto a la voluntad
exteriorizada en los contratos y su
antagbnica que permite la injerencia
del Juez cuando wuna excesiva
onerosidad sobreviniente rompe el
equilibrio convencional (Pacta sunt
servanda vs. Rebus sic stantibus)
o, en ausencia de circunstancias
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sobrevinientes la aplicacion de Ia
teoria de la lesividad contractual. No
cabe duda que en los tiempos actuales
donde la inflacibn generalizada ha
distorsionado todas las expectativas
econbmicas tanto interna como
externa, no es posible que un sistema
juridico como el nuestro, de tradicion
germanico-romanistica, pretender el
cumplimiento a ultranza de la letra de
los contrato”.

No me canso de recordar el voto salvado en
la sentencia de la SALA PRIMERA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA numero
000788-F-2005 de las nueve horas del
veintisiete de octubre del dos mil cinco, en
el que la Magistrada Carmenmaria Escoto
Fernandez expresa:

“La clausula “Rebus sic stantibus” y la
denominada ‘teoria de la frustracion
del fin del contrato” tienen como
comin denominador: la equidad. En
ambos casos la incidencia de un hecho
posterior al perfeccionamiento del
acuerdo coloca a una de las partes en
una situacibn de evidente desventaja.
El Derecho no ignora esta problemética
ya que de aceptarse se cohonestaria un
lucro indebido. Ha de tenerse presente
que las partes, a través del contrato
programan sus intereses econbmicos
dirigidos a determinada actividad. La
causa como elemento esencial del
negocio juridico sehalar& el motivo
objetivo u objetivado perseguido por los
contratantes. De fracasar este proposito
es claro que el acuerdo queda vacio de
contenido axiolbgico’.

Hardship en el Common Law
En teoria (legislacién y doctrina):

También la doctrina ha hablado de “failure
of consideration” (que me permito traducir
como falta de causa justa) para denotar
también una causa que ha dejado de existir
total o parcialmente.

El Codigo de Comercio Uniforme de los
Estados Unidos, en su texto 2-615, establece
como excusa de cumplimiento la ausencia de
condiciones presupuestas *. Se ha utilizado,
dentro del sistema anglosajon esta doctrina
de la “frustration”, asi como la doctrina
de las condiciones implicitas “implied
conditions” y, al igual que en el sistema
romano, se ha usado también la doctrina de
la desaparicién de la base del contrato: “la
deficiencia de algo que estaba en la base
del contrato en la intencion de ambas partes”
(“a failure of something that was at the
basis of the contract in the intention of
both parties*) *.

En la practica jurisprudencial:
A pesar de lo expuesto, la verdad es que

en el Derecho Anglosajon, en la practica
jurisprudencial, latendenciaatomarencuenta
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las modificaciones de las circunstancias ha
sido restrictiva, literal, formalista y rigida.

La jurisprudencia anglosajona es abundante
en ejemplos de casos de clara excesiva
onerosidad sobreviniente que han sido
declarados sin lugar. Por ejemplo, un tribunal
inglés, cuando fue cerrado el Canal de Suez
y los buques debian dar la vuelta al Africa
por el Cabo de Buena Esperanza, consideré
que la nueva prestacion no era radicalmente
diferente de la pactada, pues los gastos
adicionales eran “solamente” de un 12.2 %
sobre el flete contemplado en el conocimiento
de embarque *.

En otro caso, donde un distribuidor de leche
vio incrementado el costo del producto en un
33%, se dijo que los riesgos de la inflacion
estaban adjudicados al vendedor %. Con base
en una comparacion de diversos casos se
ha afirmado que, “mientras que un aumento
de un 1000% por ciento determinaba
“impracticability”; menos de un 100% de
incremento no excusa el cumplimiento” .
He aqui un problema juridico serio reducido
a una arbitrariedad numérica excesiva por
las cortes estadounidenses.

Un solitario caso rompié esta tenden-
cia formalista :

32 SMITH AND ROBERSON'S, Business Law, Fifth edition, St. Paul, 1982, Appendix A, p. 24

33 BLACK, Henry, Law Dictionary, West, St.Paul, 1979, p. 534

34 The Restatement recognizes that circumstances existing at the execution of a contract may render performance
impracticable or they may frustrate the purpose of one of the parties so as to execute his performance. S.265 —
declares a party is discharged from performing his contract where his principal purpose is substantially frustrated by
the occurrence of a supervening event. Frustration must be substantial — it is not enough that it has become less
profitable or even that he will sustain a loss. S.261 of the UCC declares a party is discharged from performing a contract
where a supervening event renders his performance impracticable. Performance may be impracticable bc extreme and
unreasonable difficulty, expense, injury or loss to one of the parties will be involved.

35 Ocean Tramp Tankers Corp. C/ V= Socfracht 1964, cit. p. EBIN, Deligning impracticability due to increased expenses.
University of Florida Law Review, Vol. XXXII, Spring. 1980, n. 3

36 Maple Farms Inc. c/ City School District, 1974, Cit p. EBIN, op.cit., p. 526

37 EBINop.cit., p. 535

38 http://casebrief.me/casebriefs/aluminum-co-of-america-v-essex-group-inc/



“,.. existe un Gnico y aislado caso en
la jurisprudencia norteamericana
(énfasis del autor), Aluminium Co. of
America (AICOA) v. Essex Group,
Inc., en adelante el caso Alcoa, en
que se ha decretado la modificacion
del contrato en virtud de excesiva
onerosidad sobreviniente, constituida
en este caso por el abrupto y drastico
aumento de los costos de produccibn
de Alcoa debido a la crisis energética
del ano 1973. En primera instancia, la
Corte Federal de Distrito fallo a favor
de Alcoa, sosteniendo que habia
existido error (mistake) en la eleccion
del indice de reajuste y ademaés
commercial impracticability, esto es,
excesiva onerosidad sobreviniente,
decretando la modificacibn del contrato
por medio de la sustitucion del indice
de reajustabilidad pactado por uno
nuevo establecido por el tribunal, con
el objeto de redistribuir entre las partes
las riesgos y pérdidas generados
por las nuevas circunstancias y de
esta manera reducir los costos de
AICOA a cantidades tolerables por la
empresa... Sin perjuicio del caracter
innovador y original de la sentencia
del caso Alcoa y de la extensa y
controvertida bibliografia que genero,
la decisibn no ha sido seguida como
precedente en casos posteriores y
(hasta 2010) sblo dos jueces (uno de la
Corte Suprema de West Virginia y otro
de una Corte Federal en New Jersey)
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han citado el fallo en los fundamentos
de sus decisiones *°.

Hardship (excesiva onerosidad sobre-
viniente) en /a Lex Mercatoria

En la Corte de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, ha prevalecido la
tendencia literalista anglosajona, pues los
arbitros se han manifestado muy estrictos
en seguimiento del Pacta sunt Servanda;
a este respecto la jurisprudencia comerial
arbitral internacional se separa de los
Principios UNIDROIT “°,

Los Principios, en su texto actual, expresan:

ARTICULO 6.2.2 (Definicion de la “excesiva

onerosidad” (hardship)).

Hay “excesiva onerosidad” (hardship)

cuando el equilibrio del contrato es alterado

de modo fundamental por el acontecimiento
de ciertos eventos, bien porque el costo de
la prestacion a cargo de una de las partes
se ha incrementado, o porque el valor
de la prestacién que una parte recibe ha

disminuido, y:

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser
conocidos por la parte en desventaja
después de la celebracion del contrato;

(b) los eventos no pudieron ser razo-
nablemente tenidos en cuenta por la
parte en desventaja en el momento de
celebrarse el contrato;

(c) los eventos escapan al control de la parte
en desventaja; y

39 Momberg Uribe, Rodrigo. LA REVISION DEL CONTRATO POR LAS PARTES: EL DEBER DE RENEGOCIACION
COMO EFECTO DE LA EXCESIVA ONEROSIDAD SOREVINIENTE, Revista chilena de derecho, vol. 37 N° 2, pp.43 -

72 [2010], versibn On-line ISSN 0718-3437).

http://lwww.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372010000100003&script=sci_arttext
40 Al respecto mi trabajo: La continuidad entre La Convencién de Viena, los Principios de UNDROIT, la jurisprudencia
de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional y la jurisprudencia arbitral costarricense, en Revista

Judicial, 108, junio, 2010.

(d) elriesgo de tales eventos no fue asumido
por la parte en desventaja.

ARTICULO 6.2.3 (Efectos de la “excesiva

onerosidad” (hardship)).

(1) En caso de “excesiva onerosidad”
(hardship), la parte en desventaja puede
reclamar la renegociacion del contrato.
Tal reclamo deberd formularse sin
demora injustificada, con indicacion de
los fundamentos en los que se basa.

(2) El reclamo de renegociacion no autoriza
por si mismo a la parte en desventaja
para suspender el cumplimiento.

(3)Encasodenollegarse aun acuerdo dentro
de un tiempo prudencial, cualquiera de
las partes puede acudir a un tribunal.

(4) Si el tribunal determina que se presenta
una situaciéon de “excesiva onerosidad”
(hardship), y siempre que lo considere
razonable, podra: (a) resolver el contrato
en fecha y condiciones a ser fijadas;
o (b) adaptar el contrato con miras a
restablecer su equilibrio”.

A pesar de estas expresiones de “Los
Principios”, en relacion con el respeto a
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la voluntad expresada, los arbitros se han
manifestado muy estrictos.

Hay jurisprudencia arbitral (entendida como
reiteracion de principios en diversos laudos)
de la Camara de Comercio Internacional
rechazando eltemade la excesiva onerosidad
sobreviniente. Esta tendencia resulta de una
aplicacion (adicional a la que ya se utiliza
en materia de vicios de la voluntad) de las
presunciones de apreciacion de los riesgos
y de competencia profesional #'. La ausencia
de clausulas de adaptacién del contrato
en caso de cambio de circunstancias se
ha tomado por la jurisprudencia como una
voluntad deliberada de las partes de no
aceptar alteraciones en la ejecuciéon del
pacto, de respetar el principio de sacro
santidad de la ley contractual. Afirman que
la presencia de dichas estipulaciones es
comun en los contratos internacionales de
ahi que su ausencia se interprete como una
intencién de las partes en ese sentido 2.

En el arbitraje comercial internacional, se ha
admitido la modificacion del contrato o su
resolucién, solamente si las partes lo han

41 *“...para rechazar el argumento basado en la nocién de “frustration”, como para estimar que no se puede tener en

42

cuenta la maxima “Rebus sic stantibus”, se desprenden, al menos dos ideas forzosas : la primer la de la preeminencia
sobre cualquier otro principio de la norma “Pacta sunt servanda” que sélo puede derogarse en casos excepcionales...la
segunda idea... es que los practicos del comercio, por el hecho de presumirse que tienen experiencia en los negocios,
estan obligados a protegerse por si mismos, mediante disposiciones contractuales adecuadas, de los acontecimientos
que pueden sobrevenir y que sean susceptibles de perjudicar la ejecucion del contrato. Por eso, si el contrato no
contiene tales disposiciones, no se considera como involuntaria esta laguna y la maxima “Pacta sunt servanda” exige
que el contrato sea ejecutado como fue concebido inicialmente, con conocimiento de causa, hasta que se demuestre
lo contrario” Derains, Yves. Jurisprudencia Arbitral de la Camara de Comercio Internacional. Graficas Joaquin Morales.
Madrid. p.184., 93; asi : 1972, CASO C.C.I. 1990).

“Considerando ademas que el principio “Rebus sic stantibus”, invocado por X, no puede ser aplicado en este caso.
Conviene, en efecto, retener esta nociéon con reserva y prudencia, sobre todo cuando la intencién de las partes
se ha manifestado claramente en un contrato. Esta preocupacién se impone aun mas, cuando se trata de
transacciones internacionales, en las que, en general, las partes conocen los riesgos que pueden sufrir y pueden, por
ello, formularlos de manera precisa. Y que, ademas, los practicos del comercio internacional deben comprometerse
con conocimiento de causa en las operaciones que negocian, y no pueden pretender que no estan en condiciones de
darse cuenta de la importancia de las obligaciones que corren a su cargo” (Caso C.C.l. 2404 de 1975)

McLAREN Rosemarie, Los Principios de UNIDROIT en la Jurisprudencia Comercial Internacional, Facultad de Derecho,
Universidad de Costa Rica, 2003.



pactado de tal manera 4. En caso contrario,
la presuncién es la de que los contratantes
no quisieron ninguna ineficacia sobreviviente
o transformacion de los efectos juridicos
del contrato, en caso de cambio de la
base negocial #.
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“La tendencia en los procesos de arbitraje
internacionales, es la aplicacion del principio
de Pacta sunt servanda de la manera mas
rigida” 4. Esta linea ha sido continuada por la
jurisprudencia arbitral reciente, restringiendo la
aplicacion de los Principios de UNIDROIT .

43
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46

“En un contrato de suministro de carburante el anexo que decia “En caso de devaluacién o revaluacion de franco
francés o del ddlar, las partes se reuniran para examinar las consecuencias de la nueva situacion y acordar las medidas
a establecer para restablecer el equilibrio contractual segun las intenciones y espiritu inicial del contrato, por lo que
respecta a las cantidades no entregadas”. Se consider6 que dicha clausula excluia todo automatismo (V. DERAINS,
115). “Salvo que haya una estipulaciéon de las partes en que se prevea un derecho automatico a la rescision del
contrato, la ejecucion debe continuar.
“El anexo del contrato no constituye, de hecho mas que una obligacion de negociar con vistas a convenir las medidas
a adoptar...No es en modo alguno una clausula de revision de precios... No otorga a las partes un derecho automatico
para la rescision del contrato en caso de fracaso de las negociaciones” (Caso C.C.l. 2478 de 1974).
La demandante (italiana) habia confiado a la demandada (espafiola) la venta de los productos de su fabricacion,
sin embargo, una clausula del contrato preveia la transformacién de esta concesioén de venta en una concesién de
produccion en el caso de que la importacion de dichos productos de lItalia a Espafia fuese imposible o simplemente
objetivamente dificil. En este caso la sociedad espafiola deberia abonar un canon correspondiente al 10% de sus
ventas.
“En cuanto a la devaluacion de la peseta, habra podido convertir las importaciones de ltalia a Espafa en mas
onerosas, pero no en imposibles”  “...sin duda la demandada tenia derecho a prevalerse de la devaluacion del mes
de noviembre de 1967 para invocar el beneficio del articulo 18 del contrato, en el que se preveia la transformacion de
la concesién de venta en concesion de produccion (en el caso de que la importacion de dichos productos de Italia a
Espafia fuese imposible o simplemente objetivamente dificil) (1972, CASO C.C.I. 1990).
“En un contrato de suministro de carburante el anexo que decia “En caso de devaluacién o revaluacion de franco
francés o del ddlar, las partes se reuniran para examinar las consecuencias de la nueva situacion y acordar las medidas
a establecer para restablecer el equilibrio contractual segun las intenciones y espiritu inicial del contrato, por lo que
respecta a las cantidades no entregadas”. Se consideré que dicha clausula excluia todo automatismo (V. DERAINS,
115). “Salvo que haya una estipulacion de las partes en que se prevea un derecho automatico a la rescision del
contrato, la ejecucion debe continuar.
“El anexo del contrato no constituye, de hecho mas que una obligacién de negociar con vistas a convenir las medidas
a adoptar...No es en modo alguno una clausula de revision de precios... No otorga a las partes un derecho automatico
para la rescisién del contrato en caso de fracaso de las negociaciones” (Caso C.C.I. 2478 de 1974).
La demandante (italiana) habia confiado a la demandada (espafiola) la venta de los productos de su fabricacién, sin
embargo, una clausula del contrato preveia la transformacion de esta concesion de venta en una concesion de produccion
en el caso de que la importacion de dichos productos de ltalia a Espafia fuese imposible o simplemente objetivamente
dificil. En este caso la sociedad espafiola deberia abonar un canon correspondiente al 10% de sus ventas.
RAMIREZ, Ana Lucia, La creacién de una Jurisprudencia Arbitral Difusa, y el analisis casuistico como método de
estudio de los Laudos Arbitrales Costarricenses.
En relacién con la construccion de una carretera en Argelia, el actor, una compafia francesa, entré en una relaciéon
contractual con el demandado “1”, una compafiia espafiola, cuyos derechos fueron cedidos al demandado “2”, también
espafiol. Debido que el actor se atraso en la realizacion del trabajo, el demandado le pidié que aumentara los recursos
para recuperar el tiempo perdido. El actor explicd que el atraso se debi6 a las condiciones en Algeria que le impidieron
movilizar el personal necesario y el trabajo extra solicitado. Luego se hizo una enmienda al contrato. El trabajo siguio
pero atrasado. El demandado reclama penalidad por el atraso y le envi6 al actor unos titulos de crédito para que
los firmara, a lo que el actor se negd. Asi, las cosas el actor presentd la demanda arbitral alegando fuerza mayor
por el atraso. Reclam6 ademas el pago de unas facturas. El accionado contrademandé para obtener el pago de las
penalidades por el atraso. El tribunal no consideré aplicable UNIDROIT en relaciéon con el tema de “hardship” en las
condiciones que lo pedia el actor. Examiné los diversos reclamos y establecié las sumas debidas. Los costos fueron
divididos a la mitad (Caso C.C.I. 8873 de 1997).

(continiia en la siguiente pagina)

CONCLUSIONES

De lo expuesto puede concluirse:

Que no es cierto que el Sistema Romano de
Derecho Comparado sea mas rigido que el
Common Law en materia contractual, como
lo suelen expresar algunos autores.

Que, frente a los problemas que suscita
de la transformacion de las circunstancias,
el sistema romano muestra una mayor
adaptabilidad a las nuevas realidades que el
sistema anglosajon el cual, en este campo,
se revela mas inflexible. Definitivamente, este
es uno de los puntos donde divergen ambos
sistemas, el romano-germanico, por un lado
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y en el anglosajon (incluida la jurisprudencia
arbitral internacional), por otro.

Que, si bien partimos de la existencia de
perspectivas diferentes, la confrontacion
entre los Principios de UNIDROIT vy la
referida practica arbitral, nos muestra que, en
muchos casos, la divergencia no esta tanto
en en la legislacion y en los principios, (sobre
muchos de los cuales hay acuerdo, equidad,
buena fe, diligencia, etc.) como en su grado
de implementacion en los casos concretos
de excesiva onerosidad sobreviniente.
Este diverso tratamiento ocurre, en la
practica, a partir de una diferencia jerarquica
entre los valores seguridad y justicia, en
materia contractual.

“El unico medio para justificar su aplicacion sera el de decir que se trata de una “codificacion” de los usos existentes y
que los Principios de UNIDROIT deben ser aplicados en calidad de usos codificados. Para llegar a esta conclusion sera
necesario probar que las reglas invocadas por la actora (en particular la de hardship, articulo 6.2.1) corresponden a un
uso internacional generalmente establecido... Queda excluido que se pueda considerar las disposiciones en matera de
hardship contenidas en UNIDROIT como usos del comercio. Se trata de lo contrario, de reglas que no corresponden,
al menos en el momento actual, a la practica corriente de los negocios en el comercio internacional y que no seran
aplicables sino cuando las partes hagan referencia a ellas” (Caso C.C.I. 8873 de 1997).

El demandado (turco) habia ordenado a una planta de produccion de cubitos de azicar. Debido a que el demandado
fallé en sus pagos, el actor (holandés) dié per terminado el contrato de venta y pidié compensacién e intereses,
destacando su intento de mitigar los dafios, vendiendo parte del equipo... el demandado alegé su imposibilidad de
financiar el pedido debido a cambios econdmicos imprevistos en el mercado de cafia turco de cafia de azulcar, en tipo
de cambio y costos de energia, etc. y que no habia podido obtener financiamiento bancario. El arbitro resolvié que el
contrato era eficaz por cuanto el financiamiento no era una condicién. Consideré que estos eventos no liberaban al
demandado y que ellos eran parte de los riesgos asumidos por éste.

“El criterio decisivo aqui es el principio pacta sunt servanda, tal como se expresa en el articulo 1.3. de UNIDROIT...
la terminacién de un contrato sobre la base del acaecimiento de circunstancias imprevistas (“hardship”, “clausula
rebus sic stantibus,”) debe ser admitida solamente en casos extremos y raros...El principio subyacente en el comercio
internacional es mas bien que las mismas partes asumen sus correspondientes riesgos de cumplimiento de los contratos,
a menos que los riesgos hayan sido expresamente distribuidos en el contrato mismo. El articulo 6.2.1. de UNIDROIT
establece especificamente que el mero hecho de que un contrato impligue mayores dificultades econémicas para una
de las partes no es suficiente justificacion para aceptar un caso de “hardship”... una caida dramatica de precios y la
diferencia de tipo de cambio no constituyen por si mismos circunstancias imprevisibles y en consecuencia no justifican
la terminacion del contrato” ( Caso C.C.l. 8486 de 1996, p 69).
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