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PRESENTACION

a diversidad que presenta el derecho actualmente, nos permite conocer diferentes campos en que especialistas en
la materia comparten con nosotros su valioso conocimiento.

Gracias a ellos podemos estar al tanto de como se van desenvolviendo muchas ramas del derecho con las cuales quiza
no tengamos tanto contacto.

Es asi, como los articulos que nos regalan las personas autoras nos ayudan a entender distintos fenémenos y el acontecer
en temas de actualidad.

Escribir no es facil. Requiere tiempo, estudio, dedicacion y robarle un poco de tiempo a la familia o a actividades
personales.

Por tal motivo la Revista Judicial agradece profundamente a todas las personas que han colaborado por medio de
sus articulos e investigaciones con esta labor de dar a conocer temas novedosos, jurisprudencia, publicaciones y el
acontecer en diversos campos del mundo juridico.

Hoy tenemos el gusto de llevarles la edicion niimero 125 de la Revista Judicial, con una variedad de articulos de
derecho de Familia, Laboral, Civil, Comercial, Ambiental, Género y Constitucional.

También compartimos con ustedes una entrevista con la Licda. Ileana Guillén Rodriguez, Directora de la Escuela
Judicial, siempre con la idea de conocer a las y los funcionarios y a la labor que desarrollan en el Poder Judicial.

Esperamos, que disfruten de este numero y como de costumbre los animamos a escribir y contribuir a un mejor
conocimiento del derecho.

Dra. Vilma Alpizar Matamoros
Directora Revista Judicial
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LOS ANTECEDENTES LEGISLATIVOS
PREVIOS A LA REFORMA PROCESAL
LABORAL INTRODUCIDA
POR LEY NUMERO 9343

Recibido: 10 junio 2018 Aprobado 16 agost0 2018

Dr. Jorge Olaso Alvarez*
jolaso@poder-judicial.go.cr

RESUMEN

La década de 1940 en Costa Rica fue determinante para la consecucion de muchas conquistas sociales. Algunas de
ellas fueron el Cédigo de Trabajo y las garantias que se incluyeron para la clase trabajadora. Ahora bien, la Reforma
Procesal Laboral, que entré a regir el 25 de julio de 2017 en Costa Rica, se califica como la mds importante desde
aquel momento. Estuvo en la corriente legislativa por casi dos décadas, y una gran mayoria de diputados y diputadas
la aprobaron. Conocer los antecedentes legislativos de esta gran reforma resulta pertinente para entender el proceso
evolutivo que el pais ha tenido en esta materia, y como, a pesar de las luchas de diferentes intereses politicos, estas
fuerzas se unieron para realizar una nueva y necesaria promocion del derecho laboral. En razén de ello, el presente
trabajo muestra el camino que ha llevado la legislacion laboral mds importante en Costa Rica y que ha permitido, en
definitiva, el estado normativo actual con lo que se ha denominado la gran Reforma Procesal Laboral.

Palabras claves: Reforma, proceso laboral, Costa Rica, derechos individuales, derechos colectivos, fueros especiales,
principios procesales.

ABSTRACT

The decade of 1940 in Costa Rica was decisive for the achievement of many social conquests. Some of them were the
Labor Code and the guarantees that were included for the working class. Now, the Labor Procedural Reform, which
came into force on July 25, 2017 in Costa Rica, is qualified as the most important since that time. It was in the
legislative current for almost two decades, and a large majority of deputies and deputies approved it. Knowing the
legislative history of this great reform is relevant to understand the evolutionary process that the country has had in
this matter, and how, despite the struggles of different political interests, these forces came together to realize a new
and necessary promotion of the right labor. Because of this, the present work shows the path that has taken the most
important labor legislation in Costa Rica and that has allowed, in short, the current normative state with what has
been called the Great Labor Procedural Reform.

Keywords: Reform, labor process, Costa Rica, individual rights, collective rights, special jurisdictions, procedural
principles.

Juez de la Republica de Costa Rica desde hace 28 afios. Profesor universitario en la Escuela Libre de Derecho,
Universidad de Costa Rica y Profesor de la Escuela Judicial de Costa Rica. Master en Derecho Laboral y de
Seguridad Social de la UNED, actualmente, se encuentra terminando sus estudios de Doctorado en Derecho.
Autor de las siguientes obras “La prueba en materia civil” y “La prueba en materia laboral”, “Derecho
Sancionatorio Laboral”, “Manuel de Desarrollo Esquematico de la Reforma laboral” y autor de diversos articulos
en materia civil, comercial y laboral. Ganador del Premio Ulises Odio por el libro “La prueba en materia laboral”,
en 2017. Laboré como Juez de Tribunal de Apelaciones en el Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera de San

José. Magistrado de la Sala Segunda.
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1. LOS ANTECEDENTES
LEGISLATIVOS PREVIOS A
LA REFORMA PROCESAL
LABORAL INTRODUCIDA POR
LEY N.° 9343
1.1. PROYECTO DE REFORMA
INTEGRAL AL CODIGO DE
TRABAJO DE 1943, DE LOS
ANOS OCHENTA. EXPEDIENTE
9234

A través del Decreto Ejecutivo n.° 10281-MTSS,
publicado en la Gaceta de julio de 1979, se integré
una comisiéon especial encargada de elaborar
una revisiéon integral del Coédigo de Trabajo
y la normativa complementaria y adaptarlas
a la doctrina de la época. La Comisién, en su
inicio, fue integrada por los licenciados Oscar
Bejarano Coto, Alvaro Valerio Sanchez, Antonio
Hernandez Brenes y el doctor Bernardo van der
Laat Echeverria, y con esa integracion, trabajaron
un afio hasta octubre de 1981.

La reforma promovia una separacién entre el
derecho sustantivo y el procesal y entre el derecho
individualy el colectivo,dado que, enlanormativa
de 1943, se encontraban entremezcladas. A su
vez, diferenciaba entre principios y disposiciones
generales. Se dividia en 7 titulos y 42 capitulos. El
titulo 1°, se denominaba “Derecho del trabajo”;
el 2°, “De los contratos o relaciones individuales
de trabajo”; el 3°, “Condiciones de trabajo”; el 4°,
“De la protecciéon de los trabajadores durante el
ejercicio del trabajo”; el 5°, del “Derecho colectivo
del trabajo”; el 6°, “De la prescripcion, sanciones y
responsabilidades”; y el titulo 7°, “Disposiciones
finales”.

En el Capitulo |, titulo I, se pretenden resaltar los
grandes principios del proyecto, sin perjuicio de
que, en la parte colectiva o individual, se incluyan
los mismos enunciados, y se reitera el lineamiento
de que la justicia social es un medio de libertad
y de cooperacién econémica entre los diversos
sectores interesados. Entre los motivos para no
discriminar, es interesante que, ya para esos
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tiempos, se introducia la condicién fisica para
asi proteger a las personas con discapacidad. Se
desarrollaban principios esenciales del derecho
del trabajo como lo son: el contenido minimo
de beneficios, la irrenunciabilidad de derechos,
la especialidad de la legislacion laboral y el
principio pro operario. Se permitia la transaccion
en materia laboral en casos concretos.

En el Capitulo II, se promueven normas de
contenido general, tales como la declaratoria
de orden publico de la legislacion laboral y
de aplicacion obligatoria a toda relaciéon de
esa naturaleza. Con respecto a los sujetos del
derecho del trabajo, se introduce una definicién
de “empresa”, asi como se promulga la
imposibilidad de aplicar practicas abusivas. En
cuanto a la aplicacion del derecho de trabajo en el
territorio, se pretende introducir la situacion del
trabajo en el extranjero, cuando esa legislacién
establece derechos o beneficios superiores a los
de la legislacién nacional, también se establece
la competencia de los tribunales nacionales
para conocer de esos casos. En cuanto a las
formas de integracion de la normativa laboral,
se varia el paradigma en relacién con la norma
constitucional, para que esa jerarquia surja
primeramente de los convenios ratificados por
la nacién. Se establecen las bases de la politica
migratoria y se regula la contratacién de personas
trabajadoras costarricenses en el extranjero, para
hacerlo mas acorde a la realidad de ese momento
histérico.

En cuanto al derecho individual al trabajo,
se enfoca primero una regulacion tendiente a
desarrollar los principios relativos a los contratos
individuales de trabajo, sus modalidades,
los derechos y obligaciones de las partes, su
suspension y terminaciéon. Al ser un proyecto
que surge del Poder Ejecutivo, se busca hacer una
regulacion expresa del ius variandi.

El titulo IV presenta la particularidad de que
enfoca el tema de la proteccién de las personas
trabajadoras durante el ejercicio de sus labores, ya
que la comisién redactora tomo en consideracion
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que, para esa fecha (1979), se encontraba
presentado un proyecto de Ley de Riesgos de
Trabajo sometido por el Poder Ejecutivo, al no
ocurrir asi, la Comisiéon decidié tomar integro
el primer dictamen afirmativo de la Comisién
Permanente de Asuntos Sociales.

El Capitulo I pretende realizar
conceptualizaciones importantes en el contrato
a tiempo indefinido, a plazo fijo o por tiempo
determinadoy, finalmente, por obra determinada
0 a precio alzado. Para limitar la posibilidad
de los contratos a tiempo determinado, solo
puede pactarse cuando lo permita la naturaleza
accidental o temporal del servicio que se va a
prestar o la obra que se va a ejecutar. En cuanto
a contratos especiales, se incluyen los contratos
de trabajo de campo, servicios de confianza,
deportes profesionales y agentes de comercio o
similares.

En el Capitulo III, se regulan los derechos y las
obligaciones de los empleados, las empleadas
y las personas trabajadoras, y se incluye la
prohibiciéon de discriminarlas por razones de
raza, color, edad, religion, estado civil, opinién
politica, ascendencia nacional, filiacién, situacién
econémica. En cuanto a las prohibiciones a
las personas trabajadoras, se les prohibe la
competencia o concurrencia con su empleador,
dentro del mismo ramo de actividad, para
fortalecer el principio de buena fe. En relacién
con las suspensiones a los contratos de trabajo,
se precisan mas los procedimientos para la
tramitacion y resolucién cuyo pronunciamiento
corresponda a las autoridades administrativas
de trabajo. Con respecto a las suspensiones
originadas en enfermedad, se eleva a seis meses el
plazo de suspensién, por razones de humanidad,
pues los redactores justifican que no es justo que
Unicamente se le retenga el empleo por tres meses
a una persona con antigtiedad labora.

En el Capitulo V, se introduce un tema de
relevancia en cuanto al preaviso, ya que se dispone
que, después de diez afos de servicio, por cada
decenio o fraccidon no menor de cinco anos, se debe
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otorgar un mes adicional de servicio. La cesantia
se eleva a doce meses de salario y se instituye un
fondo de cesantia a cargo del patrono; pero que sera
propiedad de la persona trabajadora, en un 50% a
la finalizacién de la relacién laboral, por cualquier
causa que esta se produzca, y el restante 50% se
mantendra en la cuenta individual de la persona
interesada.

El Capitulo VI estd dedicado al ius variandi y fija
los lineamientos en que la parte empleadora o
trabajadora debe someterse.

El titulo III regula las condiciones de trabajo.
Esta integrado por siete capitulos y cuatro
secciones. Establece la obligatoriedad de la parte
patronal de disponer un sistema de licencias, con
goce de salario y sin él, para casos tales como el
matrimonio, fallecimiento de parientes cercanos,
estudios, desempefo de funciones sindicales,
cooperativas y asociaciones solidaristas. Los
descansos obligatorios son regulados en la
Seccién 1, la variacion mas importante es la
generalizaciéon del pago del descanso semanal,
cuyo beneficio lo tienen en la actualidad solo
las personas trabajadoras que laboran en
establecimientos comerciales, o las que tienen
fijado su sueldo en forma quincenal o mensual.
En la Seccién II, se fija un incremento de las
vacaciones cada quinquenio.

En el Capitulo III, se regula el tema de los
salarios, inicamente en materia de embargos, ha
sido mejorada para evitar abusos para personas
trabajadoras agropecuarias pues en ningan
caso, podrd pagarse a la persona trabajadora
una suma inferior al salario minimo legalmente
establecido. Con ello, a su vez, se buscaba evitar
que, por la via de algtin suministro en especie,
se le deduzca una suma sustancial del salario
minimo. En el Capitulo IV, se regulan los otros
beneficios adicionales dentro del régimen de las
condiciones de trabajo.

En la Seccién I, se regula una innovacién en
torno al aguinaldo, ya que este sera pagado
en dos tractos: un 50% dentro de los primeros
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10 dias de diciembre y, el segundo, dentro de
los primeros 10 dias de febrero. La Seccién II
contiene una novedad en el tema de invenciones,
para estimular la creacién de las personas
trabajadoras y la participacién de esos beneficios
para los empleadores, cuando proceda.

En el Capitulo V, se introducen las normas
reglamentarias en el seno de la empresa. Dichos
reglamentos deben existir en toda empresa
que tenga diez o madas personas trabajadoras.
En el proyecto, se busca institucionalizar
la participacion del Comité Permanente de
trabajadores o, en su caso, del sindicato titular de
la convencion colectiva para la aprobacién de ese
reglamento.

En el Capitulo VII, se regula el trabajo de los
y las menores de edad. En este apartado, el
proyecto consulté a asesores de la OIT para
ajustarlo a las convenciones ratificadas por el
pais. Asi se pretendia fijar la edad minima de 15
afios para poder laborar, aunque se propusieron
excepciones para autorizar el trabajo a partir
de los 13 afios, exigiendo para esto una aptitud
médica que le permitiera ejecutar la labor.

Los titulos 5, 6 y 7 regulan el derecho colectivo,
la prescripcién, las sanciones, las disposiciones
transitorias. En el titulo 5° comprende los
problemas colectivos de cardcter econdmico
social, ya que los conflictos juridicos colectivos
se rigen por las mismas reglas de los conflictos
juridicos individuales. El proyecto efectta un
reordenamiento general realizado, para que
las normas se encuentren en un solo titulo vy,
dentro de un orden légico, brinden la regulacion
necesaria para corregir esos problemas. Se
suprimi6 el término “contrato colectivo de
trabajo”, pues contenia una contratacion llamada
“contrato de equipo”.

En los Capitulos I y II, se establecen las
disposiciones generales de los sujetos del
derecho colectivo, se presentan los principios
generales tendientes a desarrollar la formacion
de la voluntad colectiva, tales como el de mayoria
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absoluta, voto directo y secreto, un voto por
persona, aparte de la intervencién de la voluntad
sindical cuando existe representatividad
debidamente acreditada.

Seregulalaparte deacuerdos colectivos, cuidando
la posibilidad de conflictos entre sindicatos y
patronos, en cuanto a superponer arreglos sobre
convenciones colectivas o viceversa, lo que
permitiria interferencias dentro de la mecanica
de los instrumentos colectivos que solo podrian
conducir a practicas desleales que son prohibidas
(Capitulo VI).

En materia de convenciones colectivas que
contienen la titularidad de los sindicatos de
personas trabajadoras o de patronos, se enmarca
la actividad de las partes dentro del proceso de
negociacion (Capitulo V), regulando por aparte
las negociaciones colectivas en el sector publico y
siguiendo las pautas establecidas en un Congreso
Juridico realizado en 1980 en el Colegio de
Abogados y de Abogadas de Costa Rica.

En este proyecto, promovido por el Poder
Ejecutivo, se acepta la hipétesis de que las
convenciones colectivas en ese sector se derivan
del articulo 62 de la Constitucién Politica. Se crean
un 6rgano contralor de legalidad (Procuraduria
General de la Reptblica) y un contralor
econdmico-financiero (Contraloria General de la
Reptblica), para evitar violaciones al principio
de legalidad y las normas presupuestarias que
constituyen el limite de los entes publicos en
materia de administracién de recursos (articulo
180 de la Constitucién Politica).

Para la negociacién donde los sindicatos de
personas trabajadoras intervengan, en cuanto a
representante de ellas, se innova la creacién de
un “certificado de titularidad”, aplicando esta
figura del derecho comparado, para asi evitar
problemas intersindicales, y entre los sindicatos
y las personas trabajadoras, se crean normas que
asignan responsabilidad a los y las dirigentes
sindicales durante el periodo de formacién de
la voluntad colectiva y la negociacion de las



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 125, pags 11-39 ISSN 2215-2385 / diciembre 2018

convenciones colectivas que encuentran su
apoyo en el articulo 60 de la Constitucion Politica
y supralegales. (Convenios 87, 98, y 135 OIT).

En el Capitulo VI, de las practicas desleales, se
norma la conducta de tales dirigentes de forma
que limiten su accién a la legitima defensa,
conforme a derecho, de los intereses de las
personas trabajadoras representadas por ellos, sin
abusos de poder o violacion de normas juridicas.
También se promueve la creaciéon de la Junta
Nacional de Relaciones Laborales (Capitulo VII),
a la cual se le traslada el conocimiento inicial de
estos problemas a nivel administrativo.

Se justifica esto porque el Ministerio de
Trabajo y de Seguridad Social tiene las
unidades administrativas para afrontar estos
procedimientos, en forma mas adecuada
de lo que el Poder Judicial lo hace, pues los
tribunales de conciliacién o arbitraje no son
organos técnicos para el conocimiento de esas
pretensiones. Se elimina la posibilidad de
convenciones colectivas en otras ramas de la
industria, pues segin las personas redactoras
no ha tenido vigencia, Se mantiene el recurso de
apelaciones ante el Tribunal Superior de Trabajo,
de resoluciones interlocutorias y de fondo, para
el control de legalidad de aspectos de fondo,
por tener jurisdiccion sobre conflictos colectivos
econémico-sociales.

Con respecto al derecho de huelga, se mantiene
en el proyecto su prohibicién en los servicios
publicos; pero se incorporan normas que
permiten que el movimiento sea pacifico,
que tenga por objeto solamente la defensa de
intereses econémicos y sociales de las personas
trabajadoras, desechando los medios de fuerza
o arbitrarios e introduciendo disposiciones
que garanticen debidamente el ejercicio de ese
derecho.

Se promulga todo un régimen de sanciones para
las personas trabajadoras, las organizaciones y
empleadores que violenten las disposiciones, no
solo con un régimen de multas, sino también con
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condenas de dafios y perjuicios que causen sus
actividades ilicitas.

En el arbitraje, Capitulo IX, se reserva a la Junta
Nacional de Relaciones Laborales, el conocimiento
de esta temaética, cuando sea econémica o social,
estableciendo la obligatoriedad del arbitraje
cuando la huelga no sea permitida y aun después
de declarada una huelga legal, vencido el plazo
de 30 dias de duraciéon maxima de esta medida
de presion. Para asi garantizar una solucion legal
a esta medida de presion.

En relacién con las organizaciones sindicales
(Capitulo XIII), se tutela la libre sindicalizacién
como un derecho derivado de la Constitucion
Politica, regulando relaciones intersindicales o
con organizaciones de otros grados (federaciones,
confederaciones) o con personas trabajadoras
afiliadas. En el titulo VI, se regula el tema de la
prescripcion, las sanciones y responsabilidades.
En el tema de la prescripcién, se propugna
aumentar los plazos correspondientes.

1.2. PROYECTO DE REFORMA

AL CODIGO DE TRABAJO, _
NUMERO 11500, DE LOS ANOS
NOVENTA

Dicho proyecto de ley pretendia una reforma
integral de la normativa laboral, tanto en lo
sustantivo como en lo procesal, a través de cuatro
libros: el primero referente al derecho individual
del trabajo; el segundo, referido a la proteccion
de las personas trabajadoras en el ejercicio del
trabajo; el tercero, al derecho colectivo y, el
cuarto, al derecho procesal laboral.

En el Capitulo 1° del titulo 1°, se hace una
referencia expresa a las normas constitucionales,
los llamados principios cristianos de justicia
social como fuente inmediata del derecho
laboral, en funcién de que, segiin las personas
precursoras de la reforma, los principios de
justicia social de la Iglesia son constantemente
actualizados y, es por esto, que la reforma
tendria principios de indiscutible valor moral y
de caracter transcendente.
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En el Capitulo II, se proponen modificaciones a
la jerarquia de las fuentes en derecho laboral, en
busca de que los créditos laborales mantengan
un privilegio en los procesos de naturaleza
universal (sucesorios y materia concursal) y, a su
vez, que no se aplique ningtn impuesto o tasa
a los derechos laborales. El titulo segundo del
libro primero regula lo referente a los contratos
o relaciones individuales de trabajo. Su capitulo
I regula lo relativo a los principios generales que
rigen esta materia.

El Capitulo II se ocupa del tema de las distintas
modalidades de contrato de trabajo (a tiempo
indefinido, a plazo fijo, para obra determinada
o0 a precio alzado), otorgandoles a los “a plazo”
y “para obra determinada” una condicién de
“excepcionales”. Se regulan de manera especial
los contratos de trabajo doméstico, a domicilio,
de campo, del mar (y vias navegables) servicios
de confianza, deporte profesional y agentes de
comercio y similares.

En cuanto al servicio doméstico (Seccién II), se
eliminan todas aquellas normas que obligan a
la persona trabajadora al ejercicio de un trabajo
en jornadas no mayores a ocho horas diarias; se
refiere al pago de las horas extras, se garantizan
el descanso semanal y, en especial, el disfrute de
los domingos como descanso semanal por mes.
En cuanto al trabajo en domicilio (Seccién II) y al
de las personas trabajadoras del campo (Seccion
III) se cambian algunos conceptos.

En el “trabajo en el mar y vias navegables”
(Seccion IV), se establecen normas que garantizan
la repatriacion de la persona trabajadora. En
cuanto a la persona trabajadora de confianza
(Seccién V), es el dnico contrato en el que la
pérdida de confianza derivada de falta grave
demostrada es causal de despido, y solamente
podran tener esa condicién aquellas personas
que laboren como representantes patronales o
manejen valores con posibilidad de disposicion,
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o manejen aspectos confidenciales de la empresa.
Expresamente se excluye de esa condicién a los
guardas y choferes y se limita su jornada a una no
mayor de ocho horas.

El contrato deportivo (Seccion VI) es una
innovaciéon al regular la “venta” o “traspaso”
de fichas. La misma situacién se da para los
agentes de comercio. En el Capitulo III se regulan
los derechos y las obligaciones de las personas
trabajadoras y empleadoras, y se le otorga al
Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social
un papel trascendental en el cumplimiento de
esos derechos y obligaciones. En este capitulo,
se introduce el concepto de invenciones de las
personas trabajadoras.

En el Capitulo V, relativo a la terminacion de los
contratos o relaciones individuales de trabajo, se
pretenden introducir novedades, tales como la
eliminacion de la libertad de despido y se le exige
ala parte empleadora que demuestre la existencia
de la causal de despido, se amplia la cesantia
a la cantidad de afos laborados para hacer el
calculo de las indemnizaciones respectivas, con
base en el mejor salario de los tltimos tres afios
de servicio. Desde ese proyecto, se establece la
cesantia como un derecho real, mediante su pago
mensual, pero depositada a un fondo que tendra
un fin social en favor de las personas trabajadoras.
Se eliminan las causales que permiten despedir
injustificadamente y se pretende introducir una
regulacion al ius variandi.

Enel Capituloll, se pretendenregularlos derechos
obligatorios remunerados, lo mds importante es
que el derecho a vacaciones se aumentaba cada
cinco afios en un minimo de dos dias habiles. En
el Capitulo III se regulan el salario y las medidas
que lo protegen y se establece una sancién al
empleador que no paga en el tiempo y lugar
establecidos, y se dispone la imprescriptibilidad
de los salarios.

En el Capitulo IV, se establecen los otros
beneficios, tal como el aguinaldo que se exonera
del impuesto de la renta (Seccién I). La Seccién
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I regula las invenciones de las personas
trabajadoras, los derechos que les corresponden
y su explotacion.

En el capitulo V, se regulan los reglamentos
internos de trabajo, introduciendo una
modificacion total en cuanto a su emisién
y, a su vez, fijando la obligaciéon de la parte
patronal de negociar una convencién colectiva
con el sindicato, ademds del procedimiento a
utilizar para el conocimiento y aprobaciéon del
reglamento, y se realizard mediante un tramite
conflictual ante los tribunales (y no ante el
Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social), el
cual es el procedimiento que debe llevarse para
modificarlo.

En el Capitulo VI, se regula el trabajo de las
mujeres, establecido un descanso por maternidad
de 18 semanas que debera disfrutar después del
parto, como minimo. Se sanciona la violacién al
no reinstalar a la trabajadora embarazada.

En el Libro II, se regula la proteccién de las
personas trabajadoras durante la relacion laboral,
Unicamente se introducen ciertas modificaciones
al concepto de riesgos de trabajo, la labor de
prevencion de las entidades encargadas y la
clase de documentos que el ente asegurador
debe entregar a la persona trabajadora que le
ocurre un riesgo. La Junta Médica Calificadora se
transforma en un paso optativo para la persona
trabajadora, pero adquiere el caracter de asesora
de las demas entidades de salud y laborales.

En el Libro III, se efectian modificaciones al
derecho colectivo. Este libro es el méas innovador,
no solo por la gran cantidad de cambios, sino
pretende provocar en el futuro las bases que
logren una reactivacién del proceso de cambio, no
solo de la economia, sino que sirva de promotor
del derecho laboral del pais.

Se eliminan los conceptos de legalidad e
ilegalidad de la huelga, y son substituidos por
los de ilicitud y huelga justa. Se inhibe el derecho
de huelga en los sectores que brindan seguridad
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ciudadana, pero se amplia su campo de accién
a toda la actividad laboral del pais, el paro se
presenta como un arma de balance en manos del
patrono.

La negociacion colectiva se hace descansar en
los sindicatos de personas trabajadoras y los
patronos, considerados individualmente. A los
sindicatos de personas trabajadoras y patronos
se les da su papel real en el derecho laboral,
rescatandolos del suefio en el que se les ha
sumido; pretende servirse de ellos para crear
condiciones econdmicas adecuadas, no solo
para la persona trabajadora sino también para
la economia. Por ello son conceptualizados en
los procesos de negociacion como los tnicos
protagonistas. A la vez, los conflictos colectivos
no se limitan a los econémico-sociales, sino
a los colectivos de cualquier clase, sean estos
econOmico-sociales, como econdmicos, sociales,
juridicos, e incluso, se ofrece el fuero de accién del
conflicto colectivo como una oportunidad para
las discusiones y definiciones de la titularidad
de la negociacién colectiva. Las coaliciones de
personas trabajadoras y comités permanentes
ceden su lugar en favor del sindicato y pasan a
ser antecedentes de este o sus apéndices; pero no
podran subsistir ni permanecer indefinidamente,
si no se conforman en sindicatos. Estas normas
son de estudio obligado y de amplia necesidad.

Por ultimo, se establece el fuero sindical. En el
apartado de las sanciones y las prescripciones, se
hacen cambios trascendentes. Las prescripciones
operaran no como en la actualidad, sino a partir
del momento en que la relacién laboral se
termine, y las sanciones se incrementan en monto,
y se considera para su estimacién la cantidad de
personas trabajadoras afectadas.

En el Libro 1V, se postula la modificacion de la
administracion procesal de la justicia laboral. Se
pretendialacreacién deun érganoadministrativo,
la JUNTA NACIONAL DE RELACIONES
LABORALES que tuviera facultades para aplicar
y solicitarse aplicar, para todos los campos de
indolelaboral, y que van desde la simple violacién
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al derecho individual hasta intervenir como
arbitros en procesos conflictuales colectivos. El
proceso, en todo caso, seria oral, con todas las
implicaciones, tales como gratuidad, celeridad,
etcétera. Esta norma seria aplicable a los procesos
judiciales, dependiendo de las particularidades
de cada necesidad procesal. El arbitraje podria
ser administrativo, pero también judicial, y se
introduce la posibilidad, para algunos casos,
del arbitraje particular. A la vez, en los procesos
de huelga, el arbitraje y la conciliacién no son
requeridos y no juegan el papel de previos a una
huelga.

2. PRINCIPALES REFORMAS
A LOS PROCEDIMIENTOS
INDIVIDUALES Y COLECTIVOS
COMO PRODUCTO DE LA
REFORMA PROCESAL (LEY
NUMERO 9343)

21 ANTECEDENTES EN TORNO A

LA REFORMA LABORAL

La reforma laboral, que entr6 a regir el 25 de julio
de 2017, introduce una jurisdicciéon especial de
trabajo y junto con esta, principios procesales
y variaciones en la carga de la prueba, lo cual
implicard un nuevo reto para las personas
juristas.

Debido a que se trata de una normativa que
abarca muchos aspectos vinculados con el
derecho laboral (derecho colectivo, infracciones
a las leyes de trabajo y de seguridad social,
tutela de fueros especiales y de debido proceso,
un régimen especial para los procesos de menor
cuantfa, un procedimiento no contencioso
que puede transformarse en contencioso en la
distribucién de prestaciones de trabajadoras
fallecidas, un procedimiento especial para la
reinstalacion de personas que sufran un riesgo
de trabajo y por otras circunstancias, etcétera),
debemos aclarar que, en este informe, no es
posible analizar detalladamente cada uno de
estos procesos; no obstante, desarrollaremos los
puntos maés relevantes de estos.
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Una vez aclarado lo anterior, indicamos algunas
reformas introducidas a la llamada “jurisdiccién
especial de trabajo”. (Titulo X).

Primeramente, debemos resaltar que Costa Rica se
enfrenta a una nueva génesis en esa jurisdiccion,
debido al cambio de la nocién tradicional de un
proceso escrito (supletoriamente tomado del
derecho procesal civil) a uno oral potencializado
por un sistema de audiencias, lo que a su vez
genera una mutacién de las infraestructuras de
los despachos judiciales en el campo laboral.

Ahora bien, no debemos dejar de lado que el
Poder Judicial se encuentra ante una situacion
coyuntural nunca antes vista, en la que se
implement6 una reforma laboral en el 2017 y, a
su vez, el proximo afio se debe enfrentar a un
cambio procesal también en la materia civil y a
una muy cerca en materia de derecho de familia
y de derecho agrario.

El surgimiento y entrada en vigencia de
esas reformas van a generar necesidades de
mas espacios fisicos para el desarrollo de las
audiencias y para las oficinas de los distintos
despachos, a los cuales también hay que valorar
de acuerdo con la situacién socioeconémica que
el pais enfrenta.

2.2 PRINCIPIOS PROCESALES DE
LA REFORMA

Dentro de la gama de novedades que la nueva
normativa ofrece, es necesario hablar de una
disposicién (articulo 421), la cual establece una
serie de “principios generales” propios de todo
proceso. Dentro de estos, tenemos la exclusividad
y obligatoriedad de una funcién jurisdiccional
que constituyen derivaciones del numeral 41
de la Constitucién Politica costarricense. Este
obliga constitucionalmente a la creacién de una
jurisdiccién especializada que se encargue de
resolver los conflictos derivados de esta rama del
derecho, con eficacia de cosa juzgada.

Al respecto, el numeral 420 de la reforma
laboral dispone que esa jurisdiccién, establecida
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en el articulo 70 de la Constitucién Politica, debe
solucionar esos conflictos cuando se requiera la
aplicaciéon de normas de derecho del trabajo y
de la seguridad social, de los principios que la
informan, asi como de los asuntos conexos a las
relaciones sustanciales de ese derecho.

Un comentario importante amerita la posibilidad
de que esta jurisdiccién pueda conocer las
pretensiones derivadas de las relaciones
de empleo publico (parrafo 2° del numeral
420 ibidem), porque este tema siempre ha sido
objeto de criterios distintos entre la jurisdiccion
contenciosoadministrativaylalaboral, sobretodo
a raiz de la interpretacién que los magistrados y
las magistradas han hecho del voto n.® 9928 del
2010 de la Sala Constitucional.

La nueva normativa pretende zanjar los
conflictos de competencia entre estos érganos
jurisdiccionales al indicar que, dentro del ambito
laboral, se incluye la discusién de las prestaciones
derivadas de las relaciones de empleo publico,
para el cobro o cumplimiento de los extremos
laborales, asi como las impugnaciones o
nulidades de actos (administrativos, interpreto
yo) o las omisiones de todas las instituciones u
6rganos de derecho ptublico, relativas a dicho
empleo, cuando por su contenido material o
sustancial y el régimen juridico aplicable, deba
ser ventilada en la jurisdiccién laboral.

Evidentemente, a pesar de la voluntad de las
personas redactoras de la norma, los conflictos
competenciales entre ambas jurisdicciones
no se agotardn cuando entre en vigencia la
normativa, porque los puntos de vista en torno
a lo que es competencia de una jurisdicciéon o de
la otra tienen argumentos de peso en uno u otro
sentido, tal y como se demostré en un reciente
encuentro juridico entre personas funcionarias
de la Procuraduria General de la Republica y
de las Salas de Casacién en materia contencioso
administrativa y laboral.

Otro principio general, que el articulo 421
establece es el de independencia de los 6rganos
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jurisdiccionales. Este principio es un elemento
esencial para la ejecucién eficaz de la funcién
jurisdiccional.

El Coédigo Modelo Iberoamericano de ética judicial
también hace una referencia a ese principio. El
articulo 1 establece: “Las instituciones que, en el
marco del Estado constitucional, garantizan la
independencia judicial no estan dirigidas a situar
al juez en una posicién de privilegio. También
el articulo 3 de ese codigo indica: “El juez, con
sus actitudes y comportamientos, debe poner de
manifiesto que no recibe influencias -directas o
indirectas- de ningtin otro poder ptblico o privado,
bien sea externo o interno al orden judicial”.

El numeral 421 de la reforma laboral ademas
sefiala que existen “principios procesales basicos”,
dentro de los que se indican la conciliacién, las
actuaciones prioritariamente orales, lasencillez, el
informalismo, la oficiosidad relativa, la celeridad,
la concentracién, la inmediacién, la busqueda de
la verdad real, la libertad probatoria, la lealtad
procesal y la gratuidad o costo minimo.

El principio de oficiosidad relativa se desarrolla
en el numeral 424, al indicar que el proceso es
de iniciativa de parte; pero una vez promovido,
los o¢rganos jurisdiccionales deberdn dictar,
oficiosamente, con amplias potestades, todas las
medidas dirigidas a su avance y finalizacién, sin
gestion de parte. Con respecto a los principios
de celeridad y concentracién, el mismo 424
dispone que, en la tramitacién de los procesos,
los tribunales deben actuar en forma rapida,
acelerando en lo posible el curso del expediente.

Una importante mencién, por la serie de criticas
que ha generado de parte de las personas
juzgadoras, es el hecho de que el incumplimiento
de los plazos establecidos para el dictado de
las resoluciones, asi como cualquier conducta
injustificada que menoscabe ese principio
constituyen una falta grave que puede ser
sancionada, y la persona funcionaria podra ser
condenada al pago de los dafios y perjuicios
causados.
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La principal preocupacién se da en cuanto al
término fijado por la reforma para dictar las
sentencias, especificamente el numeral 518, inciso
4°, dispone que, luego de las conclusiones de las
partes en la fase complementaria, se deliberara
y se dictard la parte dispositiva de la sentencia
de forma inmediata "en forma oral", y dentro de
los cinco dias siguientes, se debera dictar el texto
integral del fallo. Esto implicarfa que, si el fallo
no se dicta en ese término, la persona juzgadora
podra ser sancionada por falta grave por esa
circunstancia.

A los pocos meses de entrada en vigencia de la
norma, se han dado interpretaciones del numeral
518, las cuales establecen que, en supuestos de
procesos complejos o con abundante prueba, es
posible prorrogar por ese mismo lapso el dictado
de la sentencia, incluida la parte dispositiva, lo
que para algunos o algunas implica un plazo
total de 10 dias para el dictado de la sentencia,
incluido el por tanto.

A pesar de esa lectura, que seria la mas beneficiosa
para ampliar un plazo que podria generar un
mayor tiempo para el dictado de las sentencias,
creemos que la norma podria interpretarse de
una forma distinta. Interpretando que el fallo es
una decisién integral (por tanto y considerandos),
podria pensarse que, en procesos complejos o con
abundante prueba, lo que es permitido es diferir
el dictado del por tanto y de los considerandos
por un plazo méaximo de cinco dias, ya que esto
se inferiria de la frase “[...] podrd postergarse por
ese mismo lapso, improrrogablemente, el dictado
completo de la sentencia, incluida su parte
dispositival ... ]”,para no tener que dictar la parte
dispositiva al final de la audiencia.

Como vemos no existe una posicién definida
al respecto, y no la tendremos hasta que el
Coédigo se implemente formalmente y tengamos
pronunciamientos jurisdiccionales que aclaren
este punto. Reitero que una posicién es la de
que, en aras de ampliar un plazo que me parece
demasiado corto para el dictado de un fallo, se
podria pensar en un término de diez dias para
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esto, siempre y cuando se justifique que el proceso
es complejo o con abundante prueba, ya que, de
lo contrario, lo que pasaria es que se podrian
utilizar estos conceptos juridicos indeterminados
para casi siempre tener un plazo de diez dias para
el dictado del fallo. Lo importante es definir en
forma concreta qué término se va a aplicar, pues
incumplir una u otra interpretacién podria dar
fundamento a aplicar sanciones disciplinarias
por faltas graves a las personas juzgadoras.

Resulta preocupante por qué la conducta que
genera una sancion de esa naturaleza debe estar
precisamente definida, en aras de la aplicacién de
los principios de tipicidad disciplinaria, debido
proceso y de legalidad.

En relacién siempre con esta materia, se debe
analizar el tema de la nulidad del fallo cuando se
dicte fuera de este plazo. El numeral 111, inciso 2°
del Cédigo Procesal Contencioso-Administrativo,
regula en forma precisa este tema, pues establece
que, cuando la persona juzgadora incumple
con el dictado de la sentencia fuera del plazo,
lo actuado y resuelto seran nulos, por lo que
debera repetirse el juicio oral y publico ante otro
tribunal, sin perjuicio de las responsabilidades
correspondientes.

De igual forma, el articulo 537 de la reforma
laboral indica que, expirados los plazos para
dictar el fallo, la documentacién y la notificacion
de las partes de la sentencia, con incumplimiento
del 6rgano, lo actuado y lo resuelto serdn nulos, y
eljuicio debera repetirse ante otro juez o jueza, sin
perjuicio de las responsabilidades disciplinarias
y civiles correspondientes.

A diferencia del numeral 11, el articulo 537
genera un poco de confusién, porque no solo se
refiere al dictar la sentencia fuera del término,
sino también a su notificacién a las partes fuera
del plazo, cuando en realidad, el acto del dictado
del fallo y de la notificacién pueden ser otros.

Expliquemos esto, el numeral 517, inciso 4°, dispone
que, dentro del término de cinco dias después de
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la parte dispositiva, debe entregarse a las partes el
texto integral del fallo, el cual sera escrito.

Ahora bien, esto implica que ese texto debe
estar elaborado dentro de ese término, pero no
necesariamente debe notificarse en ese plazo,
ya que muchas veces, la persona juzgadora
dictara su fallo el dltimo dia de ese plazo, y
no necesariamente el fallo serd entregado a
las partes.

Pensemos en que la persona juzgadora termind
de dictar la parte considerativa de su fallo a las
diez de la noche del dltimo dia del término, por
lo que no tiene posibilidad de notificar ese fallo
en los medios autorizados al efecto (fax o correo
electrénico). Esto equivaldria a pensar que el
personal técnico del despacho deberia estar con él
o ella en ese momento para iniciar la transmisién
de la notificacién, por lo que obviamente se
haria el dia siguiente la transmisién del fallo
DICTADO dentro del plazo, y no por ello,
podriamos plantearnos un supuesto de nulidad
de la sentencia.

Sin embargo, esta hipétesis si podria plantearse

si se lee el numeral 537 con respecto a la
notificacion del fallo y su consecuente nulidad.
No podria interpretarse la norma de esa forma
, sino lo que ordena y sanciona es que se dicte la
sentencia dentro de los plazos del numeral 514,
independientemente de su notificacion.

Otro principio que merece un comentario es
el de gratuidad o de costo minimo. El numeral
425 de la reforma laboral dispone que deben
existir exenciones minimas derivadas del articulo
10". Aunadas a ellas no se exigirdn depdsitos de
dinero ni cauciones de ninguna clase con las
excepciones previstas expresamente en la ley. Las
publicaciones que deben hacerse en el periédico
oficial seran gratuitas.

Otra manifestacion de ese principio es el beneficio
de justicia gratuita previsto en los numerales
453 a 455. Tal beneficio tiene distintas variables.
En primer término, al Patronato Nacional de la
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Infancia le corresponde suministrar asistencia
legal gratuita a las personas trabajadoras menores
de edad que asistan a los tribunales de trabajo.
La novedad es que esa entidad debe brindar ese
tipo de asistencia también a las madres; pero
Unicamente cuando su pretensiéon verse sobre
reclamos vinculados con la maternidad (articulos
94, 94 bis y 95 del Cédigo de Trabajo).

La segunda manifestacién mas general de este
principio surge del articulo 454. Dispone que
las personas trabajadoras, cuyo ingreso mensual
altimo o actual no supere dos salarios base del
cargo de auxiliar administrativo, tendran derecho
a asistencia gratuita, costeada por el Estado para
la tutela de derechos en conflictos juridicos
individuales. Dicha limitacién no aplica para las
personas menores de edad ni para las madres ni
en casos de discriminacion. (Titulo octavo).

Esa asistencia serd brindada por el Departamento
de Defensores Publicos y Defensoras Publicas
del Poder Judicial, a través de una seccién
especializada independiente de otras d&reas
juridicas. A la Corte Suprema de Justicia le
corresponde la organizacion y el funcionamiento
de dicha seccién, a través del reglamento interno
de servicio.

El numeral 455 del Cédigo de Trabajo fija la
tercera posibilidad de asistencia social, ya
que indica que el Colegio de Abogados y de
Abogadas y cualquier otra organizacién gremial
"independientemente del ingreso mensual o
actual de la persona usuaria", pueden constituir
centros o redes de asistencia legal gratuita con
fines de servicio social.

En estos supuestos, la persona designada para
atender el asunto asumira el papel de directora
profesional, con las responsabilidades que
ello implica y, en ningtn caso, sus honorarios
correran a cargo del Poder Judicial.

Esinteresante que se permiteaesasorganizaciones
definir en lo interno la forma de prestacion del
servicio, lo que faculta a establecer emolumentos
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en montos menores a los del arancel de honorarios
de abogados y de abogadas e, incluso, pactar un
salario para esos efectos.

Del contexto del numeral 454, se denota que
esa norma pretende garantizar el derecho a una
asistencia social gratuita, sujeto a parametros
objetivos, tales como lo ingresos mensuales de la
persona usuaria, lo cual, en mi criterio, provocaria
una infraccién grave al derecho fundamental de
tutela judicial efectiva. No es posible que, en
una norma de orden publico y social, se limite el
acceso de la parte trabajadora a los derechos de
una asistencia legal a aspectos econémicos y de
ingreso salarial.

Esa posicion no es nueva y ha sido desarrollada
por la Sala Constitucional y por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En su
voto numero 1148-90, de las diecisiete horas
del veintiuno de septiembre de mil novecientos
noventa, esa Sala establecié que existen distintas
competencias de los o6rganos jurisdiccionales,
las cuales fueron desarrolladas con la funcién
especifica de solucionar los conflictos de las
partes a través del proceso, lo que a su vez
implica garantizar la posibilidad de acceder al
proceso como mecanismo para esa solucion.

Los aspectos esenciales de como las condiciones
econdmicas de las personas intervinientes de un
proceso pueden infringir el principio de tutela
judicial efectiva fueron analizados en forma
brillante por el juez Héctor Amoretti Orozco
(g.D.g.), integrante del Tribunal de Familia, en
el voto nimero 132, de las ocho horas cuarenta
minutos del veintiséis de enero de dos mil diez.

En sintesis, dicho redactor analizé lo establecido
por los numerales 41 de la Constituciéon Politica,
18 de la Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, 14, inciso 1°, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
8, inciso 1°, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), junto con lo establecido en la opinién
consultiva nimero 11/90 del 10 de agosto de 1990,
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Es importante destacar que, de acuerdo con esa
normativa, cuando estima precisoasegurar de forma
inmediata los derechos de defensa y representacién
de las partes o cuando alguna de ellas manifiesta
que carece de recursos econémicos, de oficio, la
autoridad jurisdiccional que estd conociendo un
proceso puede formular directamente la solicitud
de reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica gratuita. No es necesaria, entonces, la
instancia de parte. Y aun cuando, en principio, para
su procedencia, se exige acreditar la insuficiencia
de recursos o medios econémicos para litigar,
se establecen varios supuestos en los cuales no
se requiere esa demostraciéon previa, todo sin
perjuicio de que si, con posterioridad, se determina
que la parte no retine esa condicién, debe abonar
los honorarios devengados al o a la profesional que
intervino en su defensa.

Nuestra Reforma Procesal Laboral si prevé en
cierta forma tal hipotesis en los procedimientos de
infracciones a las leyes de trabajo y de seguridad
social, pues, en su dltimo parrafo, el numeral
672 dispone que, aunque la persona acusada no
provea su defensa, esta le serd suministrada por
medio de la asistencia social, pero debera cubrir
el costo, si no retine los requisitos para recibir esa
asistencia de forma gratuita.

Otros principios que merecen desarrollo son los
de inmediacién y de oralidad, en aras del nuevo
sistema de audiencias previstos en la normativa
procesal prevista en la reforma. Sin dejar de lado
la fase escrita del proceso, ya que el numeral
462 asi lo establece. Se inicia la demanda de los
procesos ordinarios con una gestion escrita, de
acuerdo con el numeral 495 que, a su vez, debe
ser contestada de la misma forma (articulo 497
ibidem), lo cual incluye la reconvencién y la
réplica (articulo 498).

Luego de esto se pasa a un sistema de
audiencias, dividida en dos fases, la preliminar
y la complementaria o de juicio (articulo 512). En
nuestro criterio, esta fase de cambio escrito a oral
es realizada de una forma “abrupta”, dado que
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a partir del numeral 513, se infiere que, una vez
contestada la demanda o la contrademanda, se
pondran esas contestaciones a conocimiento de
la parte contraria y, en una misma resolucion, se
sefialaran hora y fecha para la celebracion de la
audiencia, la cual puede ser solo una o dos como
veremos, a mas tardar dentro del mes siguiente
después de la contestacion de la demanda o de la
reconvencion.

En otras palabras, en su afdn de pasar de un
sistema escrito a uno oral y asi implementar
una celeridad procesal, se omite la posibilidad
de ofrecer contraprueba por escrito a la parte
actora o a la reconventora, eventualmente, de
los argumentos o de la prueba expuestos por la
demandada o la contrademandada al contestar la
demanda o la contrademanda.

Se debe llegar a esta conclusién, ya que la
norma establece que, en una misma resolucién,
se pondran en conocimiento los argumentos de
la contestaciéon y ahi mismo se sefialara para la
audiencia preliminar (si el proceso es de mayor
cuantia o complejo, articulo 519), pero si es de
menor cuantia o una pretension sobre seguridad
social, se ordena realizar una tnica audiencia
(inciso 1° del numeral 539).

Esta diferencia en la naturaleza del proceso y la
existencia de una o mas audiencias conllevarfa un
trdmite distinto en el marco de ofrecimiento de
prueba. Se explicara este punto a continuacion.

LA CUANTIA DEL PROCESO
Y LOS PROCESOS DE
NATURALEZA “COMPLEJA”

2.3

Si el proceso es de mayor cuantia o complejo,
en la audiencia preliminar se deberan realizar
Unicamente las actuaciones previstas por el
numeral 517 de la reforma laboral, es decir:
1) posibilidad de ajuste y subsanacién de las
proposiciones de las partes, cuando a criterio del
organo jurisdiccional sean oscuras, imprecisas
u omisas respecto a derechos irrenunciables; 2)
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intento de conciliacién; 3) recepcién de prueba
sobre nulidades no resueltas anteriormente
y vicios de procedimiento, invocados en la
audiencia, asi como de excepciones previas o
cuestiones de improponibilidad de demanda
reservadas para esa audiencia; y 4) un traslado
sumarisimo de las pruebas allegadas al
expediente y que se hayan dispuesto al cursarse
la demanda o la reconvencion, brindando la
posibilidad de que, en esa audiencia, el juez o la
jueza pueda solicitar prueba complementaria o
para mejor proveer.

De lo expuesto, se infiere que, en esa audiencia
preliminar, la parte accionante o reconventora
tendria que ofrecer en forma verbal las pruebas
para oponerse a la contraprueba que la parte
demandada o la reconvenida haya indicado, ya
que no hay otro estadio procesal para ello, puesto
que el articulo 522 dispone que, al finalizar la
audiencia preliminar, es cuando se emite el
pronunciamiento sobre las pruebas ofrecidas
por las partes, respecto a las cuestiones de fondo
debatidas.

2.3.1 PROCESOS DE MENOR
CUANTIA Y DE SEGURIDAD
SOCIAL

En estos supuestos, los numerales 538, inciso 4°, y
539, inciso 1°, de la Reforma Laboral prevén que
se realizara en una audiencia tnica, en el que se
practicaran las actuaciones descritas propias de
la preliminar y también las de la complementaria.
En este entendido, se notificara a las partes
el sefialamiento para esa audiencia tnica y al
contrario de lo anteriormente expuesto, debera
llegar al proceso toda la prueba ofrecida.

Se extrae esta conclusion del hecho de que, al ser
una audiencia tnica, la parte accionante debe
comparecer en ella junto con las pruebas de cargo
y de descargo, a fin de que la persona juzgadora
pueda pronunciarse en torno al tema de su
admisibilidad o rechazo de ellas y asi proceder
a su practica.
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24 LAS MODIFICACIONES AL
REGIMEN PROBATORIO EN

LA REFORMA

Refiriéndose al tema estrictamente probatorio,
el numeral 476 de la reforma nos lleva al tema
tantas veces discutido por la doctrina en torno a
la actividad probatoria y su funcién, dado que
recalca que su objetivo fundamental debe ser la
“btisqueda de la verdad material”.

Para lograr este objetivo, se establece que tanto
las partes como los tribunales deben cooperar
en el acopio de elementos probatorios que sean
necesarios para resolver los conflictos sometidos
a su conocimiento. Sin embargo, este deber de
cooperacion de parte de las personas juzgadoras
les exige una mayor actividad para lograr esa
btisqueda, ya que se afirma que podran todo su
empefio y diligencia para la consecucién de ese
objetivo.

Es por esto que la reforma propone una actuacion
derivada de la buena fe procesal, en la cual obliga
a las partes a un cierto comportamiento tendiente
a “acopiar” los elementos probatorios necesarios
para resolver con justicia los conflictos sometidos
a su conocimiento. Como complemento al
numeral 476 de la reforma, el numeral 477,
parrafo segundo, define el concepto de carga de
la prueba, al indicar que consiste en la obligacién
de la parte de ofrecer, allegar o presentar prueba
en el momento procesal oportuno.

Es dificil pensar que, en la naturaleza
adversarial, propia del proceso, las partes
sientan el deber de llevar prueba que pueda
favorecer las pretensiones de la contraria
(articulo 476). Piénsese en la parte empleadora
que cuenta con prueba que demostrard que
no pagd adecuadamente el salario a la persona
trabajadora. Es evidentemente que esa parte no
ofrecera los documentos que demuestren ese
pago incorrecto.

Ante esta disyuntiva, el numeral 478 fija una carga
de la prueba genérica. Pero el mismo articulo
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fija una excepcion, en los conflictos derivados
de los contratos de trabajo, en que la carga le
corresponde a la parte trabajadora, la prueba de
la prestaciéon personal de servicios, como una
derivacion de la presuncién legal establecida en
el articulo 18 del Cédigo de Trabajo. Fuera de esa
hipétesis, el mismo 478 establece como regla, en
este tipo de conflictos, que la persona empleadora
debe acreditar los hechos impeditivos que se
invoquen.

El gran avance de la reforma es que también
somete la obligacion del empleador de probar,
cuando los hechos que se deben acreditar
derivan a su vez de la obligacién de mantener
la documentacién debidamente registrada. Bajo
esta perspectiva, practicamente todos los aspectos
derivados de la ejecuciéon del convenio laboral
deben ser demostrados por la parte empleadora,
debido a que, ya sea por aspectos de control
tributario, contable o de seguridad social, del
giro propio de la actividad mercantil (articulo 413
del Coédigo de Comercio), es necesario mantener
esa documentacién. Asi, por ejemplo, el pago de
las comisiones y de cualquiera retribucién de
contenido salarial debera ser demostrado por la
parte patronal.

Por si esa condicion genérica de la pruebano fuera
suficiente, el mismo articulo 478 de la reforma
establece una serie de supuestos concretos en
los cuales la carga de prueba, necesariamente
debe probar su dicho. Dichos supuestos derivan
de la interpretacion jurisprudencial que, a lo
largo de los afios, la Sala Segunda laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha hecho de la figura
dogmatica de la redistribucion de la carga
probatoria. Dentro de esas premisas tenemos las
siguientes:

a) La fecha de ingreso del trabajador
o de la trabajadora

Esta circunstancia implica que, si por un lado
la parte trabajadora afirma que su fecha de
ingreso es una, y la patronal difiere de ese hecho,
entonces el empleador debera ofrecer las pruebas
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que demuestren que esa data es distinta de la
que el trabajador o la trabajadora establece en su
demanday, sinolohace, se tendrd por demostrada
la fecha que se indique en la demanda, debido a
una derivacion del principio de carga de prueba
como regla de juicio.

b) La antigiiedad

Este aspecto parece, en principio, redundante si
se analiza con el anterior supuesto. Sin embargo,
no lo es, si se interpreta que esa antigiiedad puede
versar en situaciones tan variables como la fecha
de finalizacién del vinculo o la continuidad de
este 0 no, cuando se alega que la contratacion fue
a tiempo fijo o por obra determinada, y la parte
trabajadora aduce que hubo continuidad para
efectos de antigiiedad, también cuando se debate
el periodo del tiempo efectivo del trabajo para
efectos de los derechos laborales y de seguridad
social (anualidades, tiempo laborado para la
jubilacion, etcétera).

c) El puesto o cargo desempefiado y
la naturaleza o caracteristicas de
las labores ejecutadas

La hipotesis prevista por esta situacién seria
aquella en la que el trabajador o la trabajadora
afirmé que cumplié las prestaciones de un
determinado puesto, en tanto que la empleadora
asevera que el cargo desplegado lo fue en otra
condicién. Podriamos imaginar el supuesto en
que la persona trabajadora indica que laboré
como jefe o jefa de cocina, y el accionado indica
que lo hizo como cocinero.

La parte patronal seria la llamada a demostrar el
hecho que contradice la aseveracién del actor y,
si no lo hace, se tendrian por probada en el fallo
las afirmaciones del accionante. Este ejemplo
también se aplicaria en los casos de relaciéon de
empleo publico donde la persona funcionaria
afirma que ejecuté prestaciones propias de un
cargo distinto al cual fue nombrada.
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d) Las causas de extincion de la
relacion laboral

Por el analisis que haremos del inciso siguiente,
vemos que este supuesto ocurre en los casos
muy comunes en los que la persona trabajadora
indica que ha sido despedida por el empleador,
en tanto que este al contestar aduce que fue
la parte trabajadora quien renuncié o dio por
terminada la relacién al no presentarse a laborar.
Si la discusién se centra en esto, entonces la parte
empleadora deberd demostrar esa renuncia,
expresa o tacita, de la persona trabajadora o su
falta a trabajar.

e) La entrega a la persona
trabajadora de la carta de despido,
con indicacion de las razones
que motivaron la extincion de la
relacion laboral

Esta norma nos coloca en una disyuntiva distinta,
dado que, en mi criterio, contrario alo que sucedia
en la normativa anterior, la participacion de la
parte empleadora no esta dirigida a desvirtuar las
hipétesis del actor o de la actora formuladas en la
demanda, sino que coloca a la parte empleadora
en un estadio previo a la “judicializaciéon” de
la historia. La redaccién de la carta de despido
constituye este momento anterior al proceso, ya
que es ahi donde, en materia de despido, la parte
patronal estd obligada a construir su “verdad”
histérica o su “teoria del caso”, ante la eventual
demanda dirigida en su contra, porque el articulo
35 del Codigo de Trabajo sefiala lo siguiente:

A la expiracion de todo contrato de
trabajo, la parte empleadora, a solicitud del
trabajador o trabajadora, deberd darle un
certificado que exprese: [...]d) Las causas
del retiro o de la cesacion del contrato.
Si la expiracion del contrato obedece a
destitucion por falta atribuida a la persona
trabajadora, la entrega de la carta de
despido serd obligatoria; en ella se deben
describir, de forma puntual, detallada y
clara, el hecho o los hechos en que se funda el
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despido. La entrega se hard personalmente,
en el acto de despido y deberd documentarse
el recibido. Si el trabajador o la trabajadora
se negara a recibirla, la entrega deberd
hacerla la parte empleadora a la oficina
del Ministerio de Trabajo y de Seguridad
Social de la localidad y si esta no existe
se entregard o enviard a la oficina mds
cercana de ese Ministerio por correo
certificado, lo cual deberd hacerse a mds
tardar dentro de los diez dias naturales
siguientes al despido. Los hechos causales
serialados en la carta de despido serdn los
unicos que se puedan alegar judicialmente,
si se presentara contencion. (Lo subrayado
y lo destacado son nuestros).

Este texto de la norma resulta consistente con
el articulo 478, inciso 5 de la Reforma Procesal
Laboral, el cual establece que le corresponde
a la parte patronal, la carga de la prueba de la
ENTREGA A LA PERSONA TRABAJADORA
DE LA CARTA DE DESPIDO, con indicacién
de las razones que motivaron la extinciéon de la
relacion laboral.

A su vez, esto guarda relacién con el numeral
500, parrafo 2, el cual dispone que, en caso de
despido, la parte empleadora SOLO podra alegar
como hechos justificantes de la destitucion los
indicados en la carta de despido entregada a la
persona trabajadora, de la forma prevista en el
articulo 35 o tomados en cuenta en el acto formal
del despido, cuando ha sido precedido de un
procedimiento escrito.

A partir de la lectura de esas normas, se podria
concluir, en principio, que la forma de proceder
con el despido en toda relacién laboral debe
necesariamente realizarse en forma escrita, a
través de la entrega de la carta respectiva. Esta
situacion se fortalece atin mas si se vinculan esas
normas con el dltimo pérrafo del articulo 500 en
cuanto indica:

[...] Se podri justificar la falta de la
entrega de la carta y alegar las conductas
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atribuidas como causa del despido sin
responsabilidad, si al mismo tiempo se
comprueba haber entregado copia del
documento a la oficina del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, en la forma y
los términos indicados en el articulo 35 de
este Codigo.

Ahora bien, como lo sefialamos, es claro que las
personas promotoras de la reforma pretenden
reglar la circunstancia de que se debe realizar
todo despido en forma escrita.

No obstante, es factible prever que esta hipétesis
no suceda en todos los casos, por lo que es
necesario plantearnos cual seria la solucién mas
adecuada para estas excepciones a las reglas,
por lo que esbozaré una serie de ejemplos y la
respuesta que, en mi criterio, procederia para
cada caso concreto:

a) Cuando hay entrega de la carta de
despido

El primer ejemplo es cuando se entrega la carta
de despido, pero en esta no se establece la causal
de modo claro, a diferencia de lo indicado en
el articulo 35 actual que indica que “la entrega
de la carta de despido serd obligatoria; en ella
se deben describir, de forma puntual, detallada
y clara, el hecho o los hechos en que se funda
el despido”. Véase el caso en que se entrega la
carta de despido cuya fundamentacion se basa en
conceptos y no en hechos, como cuando se alega
que hubo una falta grave y no se indica en qué
consiste esta.

(Cual serfa el tratamiento que le debe dar la jueza
o el juez de trabajo a una carta de despido donde
se da una remision normativa mas no se indican
los hechos? Ya que del modo en que resuelva
esta situacion va a depender todo el desarrollo
del proceso. Se pueden destacar dos posturas
distintas, la primera en apego a la norma, la cual
seria el articulo 35, y la segunda, en que se parte de
una visién mas amplia, a continuacién, presento
mayormente cada una de estas posturas.
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La primera postura es mads restringida, ya que
parte de la visién de que la teorfa del caso no se
fundaria en hechos, sino en conceptos, por lo que
no cumpliria con lo indicado en el articulo 35, y
asi, no se entraria a evaluar este punto en el debate.

La segunda perspectiva es mas amplia, ya que
por una apertura al principio de tutela judicial
efectiva, al principio de defensa y al derecho
al contradictorio, le permite al empleador que
cuando conteste la demanda, puede alegar
situaciones que la carta no sefiala, es decir, en la
demanda concretaria en qué consiste la alegada
falta grave. Con esto volveria a la hipétesis que la
Sala Segunda ha mantenido, en el sentido de que
basta con solo que se indique la causal para que
se pueda abrir el debate.

El segundo ejemplo es cuando se entrega la carta
de despido y se indican los hechos de modo claro
y concreto; pero cuando se contesta la demanda, se
amplian los hechos. Véase el caso hipotético cuando
en la carta se indica que hurt6é un producto y, en la
contestacion de la demanda, sehala que, ademas
del hurto, golpe6 a un compatiero de trabajo.

En esta ocasion, si se hace una lectura de las
normas mencionadas, se podria ver que debe
centrar su contestacion en cuanto a esa causal
indicada en la carta de despido y no podria
ampliar lo concretamente ya sefialado.

De ambos ejemplos se puede observar cémo
se cambia de paradigma de concepto a hechos.
Por eso estas dos hipétesis son importantes
cuando se entrega la carta, ya que, en la primera,
dependiendo de la postura que se tome, se podria
ampliar lo dicho en la carta, mientras que, en la
segunda, no se es permitido por cuando si indicé
detalladamente en qué consistia el despido.

Un tercer ejemplo parte del mismo articulo
35, donde se indica que, cuando el trabajador
o la trabajadora se niegue a recibir la carta de
despido: “[...] la entrega debera hacerla la parte
empleadora a la oficina del Ministerio de Trabajo
y de Seguridad Social de la localidad [...], lo cual
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debera hacer a mas tardar dentro de los diez dias
naturales siguientes al despido”.

Este es el caso hipotético cuando hay entrega de
carta a la persona trabajadora; pero el empleador
alega que no quiso recibirla y, dentro de los
diez dias siguientes, segtin dispone la norma, se
entrega al Ministerio de Trabajo otra carta distinta
en donde se amplian y modifican las causales de
la primera carta entregada.

En este caso, la carga de la prueba en cuanto a la
entrega recae sobre la persona trabajadora, quien
tendria que probar que si se le entregd una carta
de despido anteriormente, la cual estaba basada
en otras causales. En este caso, el juez o la jueza
debe entonces enfocarse tinicamente en la carta
que la persona trabajadora recibié.

b) Cuando no hay entrega de carta
de despido

El primer ejemplo es cuando se hace el despido de
modo verbal. En esta situacién, hay que recordar
que la norma estudiada tiene un contenido
social, entonces se debe ver que, si bien es cierto,
la hipétesis inicial del legislador fue reglar el
despido como tal, muchas veces, dependiendo
de las latitudes, esto no es lo usual y, debido a las
situaciones socio-econémicas, no se despide por
medio de una carta, sino de modo verbal.

En este caso, la jueza o el juez se encuentra frente
a dos posibles decisiones, la primera es que, de
conformidad con el Cédigo, especificamente el
articulo 35, en el cual no abre el debate a la causal
al no cumplir con la entrega fisica de la carta, tal
y como estd estipulado en la norma.

La segunda opcion es permitir el contradictorio.
En mi opinion, si bien es cierto la norma es de
caracter social, el andlisis no solo se debe partir
desde la drbita de la persona trabajadora, sino
también del empleador, ya que hay casos donde
se deben analizar las circunstancias en apego al
articulo 10 del Cédigo Civil, el cual indica que las
normas se deben interpretar también en relaciéon
con el contexto, los antecedentes y la realidad
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social, de modo que se debe abrir la posibilidad
del contradictorio.

En cuanto a esta postura, la Sala Segunda abre
esta posibilidad, no obstante, con la Reforma
Procesal Laboral, la Sala solo va a recibir casos
de mayor cuantia, y si el asunto es de menor
cuantia, el tribunal de apelaciones lo va a revisar
y es este el que va a definir si hay despidos con
carta o sin ella. Asi el tribunal tendria que hacer
una interpretacion de la norma de acuerdo con su
sentido histérico, sociolégico y social.

De esta manera, se parte del pensamiento de que
el despido que se realice sin una carta de despido
es un despido radicalmente nulo, y siendo asi, no
podria alegar una causal. Por ello este punto es
importante, ya que implica ver si la entrega de la
carta es esencial para el proceso o no.

Como juez o jueza es necesario entender la
problematica de que estd administrando justicia.
Se puede implementar una norma de caracter
social, pero se debe analizar concretamente el
acceso a la tutela judicial efectiva, ya que, a mi
parecer, no deberia ser una solucién cerrada.

En la Reforma Procesal Laboral, el debate
fundamental se centra en la carta ya que este es
un aspecto previo al inicio del proceso, como
se puede observar en el articulo 495, inciso 4,
que indica que la demanda debe contener: “los
hechos y los antecedentes del caso, relacionados
con el objeto del proceso, expuestos uno por uno,
numerados y especificados”.

Es necesario destacar que habla de hechos y
antecedentes, ya que una cosa es un hecho, que es
una afirmacién, y otra son los antecedentes, que
son todos los aspectos vinculados con los hechos,
pero son una narrativa de estos.

Asimismo, es necesario resaltar la relaciéon con la
materia civil en cuanto a los dafios y perjuicios,
ya que el 495, inciso 5, indica que “cuando se
reclamen dafios y perjuicios debera concretarse
el motivo que los origina, en qué consisten y
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su estimacion, la cual podra hacerse de forma
prudencial”.

Con respecto a la contestacion, el articulo 497 se
refiere a que se debe exponer con claridad si se
rechazan los hechos o si se admiten con variantes
o modificaciones y se deben ofrecer todas las
pruebas que interesen a la parte, ademas de
indicar el medio de recibir notificaciones. Aqui no
varia la situacién como se conoce actualmente. El
498 habla de la contrademanda que debe cumplir
con las formalidades del articulo 495 en cuanto a
la narrativa de los hechos.

i El pago completo de las
obligaciones salariales, incluidos
sus montos y componentes,
cuando asi se requiera; las
participaciones en utilidades,
ventas o cobros; incentivos y
demds pluses, convencional o
legalimente establecidos

Dicho inciso genera la obligacion procesal
de acreditar el pago completo o parcial,
dependiendo del argumento utilizado por la
empleadora, del salario y los componentes
salariales que lo integren (anualidades, salario en
especie, gastos por representacion, etcétera), asi
como las distintas formas de retribucién, como la
participacion en utilidades, incentivos salariales
y todos los demas pluses.

Por consiguiente, se incluye toda forma
de retribucién, como podria ser el pago de
comisiones, dividendos y cualquier tipo de
retribucién que tenga contenido salarial (zonaje,
kilometraje, etcétera).

9 La clase y duracion de la jornada
de trabajo

Este supuesto ha sido desarrollado por la
jurisprudencia de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, en el sentido de que es a
la parte empleadora a la que le corresponde
demostrar las regulaciones basicas o normales
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de la contratacién por ser la parte que tiene
mayores posibilidades de recabar las pruebas
que demuestren las condiciones de la ejecucién
del acuerdo.

Pero en cuanto alajornada extraordinaria "por ser
situaciones excepcionales" a la parte trabajadora
es a la que le correspondia acreditar ese dicho,
tnicamente cuando la jornada era afirmada como
excepcional por la persona trabajadora; pero si, al
contestar la demanda, el empleador reconoce que
ha impuesto la jornada normal en la que debe
laborarse, es al empleador al que le corresponde
probar que el trabajador no labor6 en jornada
extraordinaria o bien que le fueron canceladas
(ver en este sentido, votos nimeros 970 de las
9:00 horas del 25 de noviembre de 2005; 501 de las
9:30 horas del 21 de junio; 513 de las 10:30 horas
del 21 de junio; 520 de las 9:38 horas del 23 de
junio; 563 de las 9:52 horas del 30 de junio; 723 de
las 10:20 horas del 9 de agosto;1107 de las 10:00
horas del 30 de noviembre, todas del 2006; y 2 de
las 9:35 horas del 10 de enero de 2007).

En mi criterio, tal hipétesis jurisprudencial seria
modificada por la nueva normativa, ya que parte
de la premisa de que, sin ninguna excepcion,
la clase y duracion de la jornada de trabajo le
corresponden a la parte empleadora.

h) El pago o disfrute de los dias
feriados, descansos, licencias,
aguinaldo y vacaciones

Otra norma que refuerza lo antes explicado
en torno a la carga probatoria de los extremos
laborales es esta, pues implica que la parte
empleadora debera acreditar el pago, o que la
persona trabajadora disfruté de esos extremos.

I) El  cumplimiento  de las
obligaciones correspondientes al
sistema de seguridad social

Este inciso amerita un especial comentario. En
mi criterio, la norma somete a la carga probatoria
del empleador de demostrar el pago adecuado
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de este tipo de obligaciones cuando sean objeto
de pretensiones propias de un proceso ordinario
entre la parte trabajadora y la patronal;, por
ejemplo, cuando se pida que el patrono cumpla
su obligacion de incluir en planillas al trabajador
o0 a la trabajadora.

Sin embargo, yo creo que este supuesto no seria
aplicable al proceso especial de infracciones a las
leyes de trabajo y de seguridad social (articulos
396 al 403 de la reforma y 669 al 681), ya que
implicaria quelos casos enlos quela parteacusada
de esas infracciones fuera el empleador, la carga
de la prueba del cumplimiento de las normas de
seguridad social le corresponderia a €I, lo cual iria
en contra de la naturaleza sancionatoria de esos
procesos (articulo 669). En otras palabras, esta
naturaleza conlleva que sea la parte acusadora la
que debe demostrar la falta, siendo de aplicacién
el numeral 477 ibidem.

26 LASENTENCIAYLOS CAMBIOS

EN LA REFORMA

El numeral 565 de esa reforma ofrece una
serie de novedades en que pueden efectuarse
pronunciamientos oficiosos de los o¢rganos
jurisdiccionales, tales como: a) la obligaciéon de
condenar al pago de intereses sobre el principal,
al tipo fijado en el Cédigo de Comercio (inciso
1°) y, b) la posibilidad de indexar los extremos
principales de la condena, con base en el indice
de precios de la persona consumidora del
Area Metropolitana, entre el mes anterior a la
presentacion de la demanda y el precedente de
aquel en que se realice efectivamente el pago.

LA CREACION DE
PROCEDIMIENTOS
ESPECIALES PARA LA TUTELA

2.7

Dentro de este tipo de procesos, debemos
referirnos previamente a la normativa referente
a la prohibiciéon de discriminacion que la reforma
introduce (numeral 404), cuya aplicacién concreta
se da en la eliminacién de toda forma de trato
desigual y despido por esas razones (articulos
405 y 406).
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Una de las formas de tutelar esos derechos y, a la
vez, garantizar la proteccion de fueros especiales
y tutela al debido proceso es el procedimiento
sumarisimo previsto en la reforma (articulos 540
a 547).

En cuanto a los fueros especiales y la garantia
a un debido proceso, las personas que estin
legitimadas para acudir a este mecanismo son
las siguientes: las personas servidoras del Estado
sometidas al Régimen del Servicio Civil (respecto
al procedimiento que se fija en el tribunal para
ese régimen); las demas personas servidoras del
sector publico para la tutela del debido proceso o
algtin fuero semejante; las mujeres en estado de
embarazo o delactancia;las personas trabajadoras
adolescentes; las personas sujetas a proteccion
por fuero sindical (articulo 367 del Cédigo de
Trabajo); las personas que efectien denuncias
de hostigamiento sexual, de acuerdo con la Ley
contra el Hostigamiento Sexual en el Empleo y la
Docencia; las personas protegidas en virtud de la
formulaciéon de un conflicto de caracter colectivo;
quienes gocen de un fuero especial de proteccion,
ya sea por ley o por instrumento colectivo de
trabajo y aquellas personas que, con ocasiéon del
trabajo, hayan sufrido una “forma andloga de
discriminaciéon”.

Una vez interpuesto este tipo de proceso, se le
debe dar un tramite expedito de 24 horas, en las
que el érgano jurisdiccional debe prevenir a la
parte accionada que, dentro del plazo de cinco
dias, debe aportar los documentos que sean
de interés para la solucién del caso o bien el
expediente administrativo o de aquel en que se
aduce la violacién al debido proceso, tratandose
de relaciones de empleo ptblico.

Asimismo, el 6rgano jurisdiccional oficiosamente
oasolicitud de parte puede ordenar como medida
cautelar que se suspendan los efectos del acto y
que se ordene la reinstalaciéon de la persona al
cargo que venia desempefiando. En caso de que
se requiera practicar una prueba no documental,
se convoca a las partes a una audiencia tinica, a la
cual se le aplicaré supletoriamente lo establecido
por el numeral 518 ya analizado.
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Es importante que la competencia del despacho
judicial se limite a la tutela de la pretensién de
fuero especial que se trate, sin que pueda referirse
al tema sustantivo de la conducta desplegada
por el demandado y que culminé con la sancién
aplicada hacia la parte actora.

2.8 MODIFICACIONES
GENERALES EN TORNO AL

DERECHO COLECTIVO

En cuanto al procedimiento de conciliacién de
un conflicto colectivo de cardcter econémico y
social, se presentan situaciones en las que se
mantienen en vigencia la legislacién anterior
y otras donde la reforma introduce variantes.
Primeramente, se desjudicializa el tramite, ya
que puede efectuarse este ante el Ministerio de
Trabajo y de Seguridad Social o ante cualquier
centro de conciliacién autorizado.

Las personas delegadas para conciliar deben ser
dos o tres miembros a lo sumo, con facultades
legales para poder acordar cualquier arreglo,
y se establecen reglas concretas en cuanto a la
suscripcion del pliego de peticiones (articulo 619
de la reforma).

Las funciones del érgano conciliador deben
excluir las cuestiones que no se puedan ventilar
en esa via. Se debe notificar a la otra parte que,
dentro del plazo de tres dias, debe indicar a las
personas que designard como delegadas y debe
proponer a una persona como conciliadora.

Luego de esto, se efecttia una comparecencia, en
la que, en caso de arreglo, se da por terminado el
conflicto, y las partes quedan obligadas a firmar
(articulo 629), quedando a salvo el derecho de la
parte que ha respetado el convenio para acudir a
la huelga o al paro. Si en el proceso conciliatorio
no se logra un convenio o arreglo de parte de los
delegados, es posible que las partes acudan a un
proceso de arbitraje (articulos 630 y 631).

Como requisito de ese proceso, se deben aportar
las razones del conflicto y las recomendaciones



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 125, pags 11-39 ISSN 2215-2385 / diciembre 2018

que se hicieron en el proceso conciliatorio para
resolverlo. Igualmente, puede presentarse la
hipétesis de que el acuerdo conciliatorio sea
parcial, en este caso, el arbitraje versaré sobre los
aspectos controvertidos.

Enelsupuesto de que, finalizado el procedimiento
conciliatorio, las partes no decidan acudir
al arbitraje, el 6rgano dara por formalmente
concluido el procedimiento, y las personas
trabajadoras tendran un plazo de veinte dias para
decidir si acuden a la huelga o no (articulo 634).

Con respecto al procedimiento para efectuar
una negociacion colectiva, la reforma establece
supuestos distintos y hasta contradictorios
con las disposiciones anteriores que quedaron
en vigencia. Primeramente, en cuanto a la
legitimacion, ya que el numeral 56 del Cédigo de
Trabajo dispone que, en caso de que existan varios
sindicatos, se podra celebrar la negociacién con
la que tenga la mayoria de personas trabajadoras
afectadas, en tanto que el articulo 696 de lareforma
establece que se podra realizar la negociacién con
los sindicatos que demuestren tener el nimero
mayor de personas afiliadas en cada institucién.
La derogatoria del parrafo final del numeral 56
resulta importante, ya que esta norma establecia
la posibilidad de acudir a la huelga o al paro, sin
antes agotar la posibilidad de arbitraje.

El numeral 697 de la reforma permite que se
efecttien convenciones colectivas por sector que
involucren a més de una institucién o empresa.
Debe solicitarse ante el Ministerio de Trabajo y de
Seguridad Social que efecttie una determinacién
previa del nimero total de sindicalizados
(articulo 700). A su vez, deben demostrarse la
legitimacion del sindicato o las organizaciones
sindicales facultadas para negociar y que se haya
presentado ante cada institucion o dependencia
un proyecto de convencién colectiva. Luego de
esto, se debe seleccionar y nombrar la comisién
que representard a la parte patronal en la
negociacion, con la salvedad de que el nimero de
representantes patronales no puede ser superior
al de los representantes sindicales.
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De acuerdo con el numeral 701, es posible solicitar
la intervencién del Ministerio citado como un
“buen componedor” de la negociacién, y se
establece la necesidad de elaborar un proyecto
unitario de previo a las negociaciones y, si
dentro del término de un mes natural, no se haya
cumplido con la formulacién de ese proyecto, se
parte del proyecto presentado por el sindicato
mayoritario.

Ahora bien, en el supuesto de que se trate de
una convencion colectiva suscrita en el régimen
de empleo publico, se siguen en la reforma
ciertos lineamientos establecidos por la Sala
Constitucional en el voto ntimero 4453-2000, de
las catorce horas y cincuenta y seis minutos del
veinticuatro de mayo de dos mil, en el sentido
de que se fijan ambitos objetivos (articulos 690
y 695) y subjetivos para la procedencia de esa
negociaciéon en el régimen de empleo ptblico
(numerales 683 y 689).

En cuanto al derecho de huelga, cuya posibilidad
en el régimen de los “servicios esenciales” fue
uno de los elementos esenciales para que el
proyecto de reforma fuera vetado por el Poder
Ejecutivo, se regulé de la siguiente forma: en
el numeral 371, se define lo que es el derecho
de huelga como “un derecho que consiste en la
suspension concertada y pacifica del trabajo”
acordada y ejecutada por al menos tres personas
trabajadoras que representen més de la mitad
de los votos emitidos con al articulo 381 ibidem,
por los involucrados en un conflicto colectivo
de trabajo. También se brinda la posibilidad
de que ese derecho pueda ser ejercido por una
“coalicién temporal” (articulo 372), quien debera
ejercer el derecho de huelga por medio de sus
organizaciones sindicales: pero los titulares del
derecho serian las personas trabajadoras.

Si se cumple el porcentaje fijado por el articulo
381, se puede acordar la convocatoria a huelga,
conforme al inciso e) del numeral 346. En caso de
que no se retina ese porcentaje, se debe convocar
a una votacién secreta, en la que se tendra la
huelga por decretada en el caso de que el 35% del
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total de las personas trabajadoras de la empresa
institucién o centro de trabajo haya concurrido
a la votacién, siempre y cuando se obtenga
el respaldo de la mitad mas uno de los votos
emitidos. Este procedimiento de votaciéon debe
estar supervisado por la Direccién Nacional de la
Inspeccién de Trabajo.

Con respecto a la huelga en los servicios publicos,
es expresamente prohibida por el articulo 375,
lo que obliga a las personas trabajadoras y a los
empleadores a someterse a la solucién mediante
los tribunales de trabajo (articulo 707).

La declaratoria de “legalidad” de la huelga
estd sujeta a ciertos requisitos en la reforma: a)
observar los extremos preceptuados en el articulo
371 citado; y b) agotar algunas de las alternativas
procesales de conciliacién establecidas en el
articulo 618 ibidem. Esta dltima regla tiene su
excepcion en los conflictos juridicos indicados
en el articulo 386 y que dan lugar a la huelga
legal. En estos casos, se entendera satisfecho
ese requisito por medio de la intimacién que
el sindicato o las personas trabajadoras hagan
a la parte empleadora, otorgandole el plazo de
por lo menos un mes para resolver el conflicto.
En cambio, si se trata de un conflicto econémico
social, debe necesariamente agotarse el
procedimiento conciliatorio.

El articulo 379 es un reflejo del voto nimero
10.832-2011 de la Sala Constitucional, en
cuanto establece que solo podrédn ordenarse la
terminacién de los contratos de trabajo o en su
defecto el rebajo salarial o cualquier otro tipo
de sancién cuando se declare la ilegalidad de
la huelga. Dicha norma guarda relacién con el
numeral 380, el cual indica que la huelga legal
suspende los contratos de trabajo vigentes por
todo el tiempo que ella dure.

En los casos en que la huelga no se haya
declarado en la totalidad del centro, sino
en departamentos, secciones o categorias
de personas trabajadoras, la suspensién los
afectara solo a estos.
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Si la huelga es declarada legal y se determina
que las causas de esta son imputables a la parte
empleadora por incumplimiento grave del
contrato colectivo de trabajo; incumplimiento
generalizado de los contratos de trabajo;
incumplimiento de arreglo conciliatorio,
convencion colectiva o del laudo arbitral;
negativa a negociar una convencién colectiva;
negativa a reconocer la organizacién sindical;
negativa a reinstalar a los y las representantes de
las personas trabajadoras o maltrato o violencia
contra las personas trabajadoras, se le condenara
al pago de los salarios durante los cuales las
personas trabajadoras estuvieron en huelga, los
cuales se cobraran en ejecucion de sentencia.

3. LAS DISPOSICIONES
INTERNAS DICTADAS POR LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
CON LA FINALIDAD DE
IMPLEMENTAR LA REFORMA
PROCESAL (LEY N.° 9343)

Con el fin de implementar la nueva normativa
procesal, a través de la sesiéon ntmero 29-17
del 4 de septiembre de 2017, articulo VIII, la
Corte Plena del Poder Judicial dict6 las “Reglas
Practicas sobre la Reforma Procesal Laboral”,
y fueron comunicadas a través de la circular
numero 140-17.

Con respecto a la competencia de los juzgados
laborales en materia de procesos de calificacién
de huelga y conflictos de cardcter econémico
social, la circular establece que los juzgados que,
por ministerio de ley, conoceran la materia laboral
a partir de la entrada en vigencia de la Reforma
Procesal Laboral no tendran competencia para
tramitar y resolver los siguientes asuntos:
calificaciéon de huelga y paro; conflictos colectivos
de caracter econémico social (serdn competencia
de los tribunales de conciliacién y arbitraje).

Lo anterior se realiza con fundamento en los
articulos 116 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial y 659 de la Reforma. Se establece que la
competencia para conocer de esos asuntos sera
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exclusiva de los juzgados especializados y mixtos
que conocen materia laboral, de la circunscripcion
territorial que corresponda.

3.1 ASPECTOS PROCESALES
ACLARATORIOS EN TORNO A
NORMAS TRANSITORIAS

Como un complemento de las normas transitorias
establecidas en la reforma procesal, a través de la
circular citada, se introducen ciertos pardmetros
que llegan incluso a regular la hipdtesis no
prevista en las respectivas normas transitorias.
Asi, por ejemplo, la circular dispone que, en
aquellos procesos que, antes del 25 de julio de
2017 (fecha de entrada en vigencia de la reforma),
se haya dictado resolucién, senalando audiencia
de recepcion de prueba, se regiran para todos los
efectos por la legislacion anterior (competencia,
medios probatorios, plazos, desercién, recursos,
ejecucion de sentencia, etc.). Reiteramos que las
disposiciones transitorias no establecen esto.

Ademas, la circular regula, al igual que las
disposiciones transitorias, que todas las
resoluciones dictadas antes de la vigencia de la
nueva Ley Procesal tendran los recursos previstos
en la ley derogada (apelacion y casacién para los
asuntos, cuya cuantia lo permita o recurso ante
el juzgado de trabajo en los procesos tramitados
en los juzgados contravencionales o tribunales
de trabajo de menor cuantia, cuando asi se
disponga).

No obstante, la circular introduce la hipétesis
de que las sentencias dictadas por los tribunales
de trabajo de menor cuantia antes de la entrada
en vigencia de la reforma, y que, en virtud de
la ley derogada, tengan recurso de apelacién,
seran conocidas por el juzgado de trabajo que
corresponda por circunscripcién territorial.
Igualmente, se introduce la variable no prevista
en la reforma laboral de que, en procesos
iniciados antes del 25 de julio de 2017, verificada
la rebeldia, se emitirda la sentencia anticipada,
conforme las reglas de los articulos 506 de la
reforma y siguientes.
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Otra disposicion no prevista en la reforma
laboral ni en sus transitorios, pero que la circular
solventa es el hecho de que, dentro del plazo de
ley, podran presentarse los recursos contra las
resoluciones dictadas antes del 25 de julio de
2017, en expedientes que pasaran a conocimiento
de otro despacho (debido a la reestructuracion
organica) cuyo término venza después de esa
fecha: a.) ante el juzgado que tramitaba el proceso
o b) ante el juzgado que le corresponda asumirlo.
En el primer supuesto, el recurso debera remitirse
al despacho que asume el proceso, en un plazo
maximo de 24 horas.

Con respecto a los plazos o términos a la entrada
en vigencia de la norma, la circular también
dispone que no se suspenderan, interrumpiran ni
modificaran los plazos pendientes de vencimiento
al 25 de julio de 2017. Asimismo, los despachos
que asumen la competencia de procesos, donde
haya resoluciones apeladas, se pronunciaradn
sobre la admisibilidad de los recursos conforme
a la normativa derogada. Se hard la admision de
la apelacién contra resoluciones emitidas, antes
del 25 de julio de 2017, ante el érgano que resulte
competente para conocer del recurso conforme
la estructura definida por la Corte Plena, con
ocasion de la nueva Ley Procesal.

Con base en nuestra estructura jurisdiccional,
vigente a partir del 25 de julio de 2017, en todos
los procesos laborales, donde se haya admitido
el recurso de apelacién, no se requiere de nueva
resolucién que modifique el nombre del despacho
al que se le traslada la nueva competencia
funcional.

En cuanto a las gestiones de adicién o aclaracion,
la circular dispone que las resoluciones dictadas
antes del 25 de julio de 2017 seran resueltas por
el despacho que asume la nueva competencia,
segin las presentes reglas. Segun la legislacion
derogada, se ejecutaran las sentencias dictadas
antes del 25 de julio de 2017 y las que se emitan de
acuerdo con el sefialamiento previo a esa fecha.
Por otro lado, en cuanto a las formas anormales
de terminacion del proceso, la circular (y no la
reforma procesal) dispone que, en los casos de
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seflalamiento previo al 25 de julio de 2017, lo
relativo a las formas anormales de terminacion
del proceso se regira con base en la normativa
derogada. En el supuesto contrario (que no
haya sefialamiento), se procedera conforme a lo
estipulado por el articulo 570 de la Reforma.

En cuanto a las medidas cautelares, nuevamente
la circular establece supuestos no previstos
por la ley, ya que esa circular dispone que,
en los casos de sefialamiento previo al 25 de
julio de 2017, se resolveran las solicitudes de
otorgamiento, modificacién, sustitucion o
levantamiento de medidas cautelares, con base
en la normativa derogada. En los asuntos donde
no haya sefialamiento previo a esa fecha, se regira
conforme a la nueva normativa.

El tema de la resolucién de las excepciones de
incompetencia (por materia o territorio), tampoco
es resuelto por la Reforma ni en las disposiciones
transitorias. La circular esla que regula que, en los
procesos iniciados antes del 25 de julio de 2017,
en los que se encuentre pendiente de resolver la
excepciéon de incompetencia por la materia o el
territorio, debera adecuarse el tramite para que
se resuelva conforme las reglas contenidas en los
articulos 436, 437, 438, 439 y 440 de la Reforma.

También la circular sefiala que, en los procesos
iniciados antes del 25 de julio de 2017, pendientes
de resolver la excepcién de incompetencia por
la cuantia, se adecuard su tramite de oficio
segin corresponda, conforme a sus pretensiones
principales. En los procesos iniciados antes del
25 de julio de 2017, en los que esté pendiente de
resolver una recusacion, se adecuara su tramite a lo
establecido en los articulos 441 y 442 de la reforma.

3.2 EL TEMA DE LA ASISTENCIA
SOCIAL GRATUITA EN LA

CIRCULAR

Este aspecto merece un especial comentario. La
circular establece lineamientos en este tema no
previstos en la Reforma Laboral. Asi, se establece
que, en las circunscripciones territoriales donde
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no se haya implementado el servicio de asistencia
legal gratuita por el Poder Judicial y no exista ese
servicio proporcionado por otra organizacion, las
personas trabajadoras podran litigar en estrados
judiciales, presentando gestiones apud acta, y los
despachos estaran en la obligacion de atenderlas,
deberan tomar demandas y manifestaciones
verbales.

Esto es permitido por la circular fundada en
“politicas institucionales de acceso a la justicia”.

Asimismo, dispone que, en las circunscripciones
territoriales donde se encuentre habilitado el
servicio de defensa legal gratuita por parte del
Poder Judicial, y la persona trabajadora decida
actuar y comparecer por si misma conforme la
potestad que confiere el articulo 451 de lareforma,
debera presentar sus gestiones por escrito en los
términos de los articulos 451 y 462 ibidem.

Por otro lado, es la circular y no la Ley Procesal
la que establece que la determinacién de si una
persona usuaria califica para recibir el servicio
de asistencia legal gratuita por parte del Poder
Judicial, le corresponde a la Defensa Publica.

También la circular y no la ley establece que, en
los procesos de “protecciéon en fueros especiales
y tutela del debido proceso”, donde la persona
trabajadora se apersone por si misma a interponer
la gestion que corresponda por el despido
de una trabajadora en estado de embarazo o
lactancia, o una persona trabajadora adolescente
o se alegue un motivo discriminatorio y no
cuente con patrocinio letrado, en la resolucién
que convoca a la audiencia (cuando esto sea
procedente conforme al articulo 542), el despacho
debera remitir oficio a la Defensa Ptublica de la
circunscripcion territorial que corresponda, para
que designe a una persona abogada de asistencia
social que atienda esa diligencia (articulo 422,
parrafo final de la Reforma.).
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3.3 LA PUBLICIDAD DE
LAS AUDIENCIAS Y LAS
CONCILIACIONES COMO

“ACTO PREVIO”

En cuanto a lo primero, la circular llena vacios
que la ley no dispone, porque el numeral 525 de
la reforma establece esa publicidad. No obstante,
la circular es la que llena aspectos que se deben
valorar para declararla “privada”, tales como la
naturaleza del proceso; las demandas por acoso
sexual o laboral; cuando se discuta la existencia
de actos discriminatorios en los que se pueda
afectar la dignidad de la presunta victima;
cuando se ventilen datos sensibles que, conforme
a las politicas de la institucién, no deban ser
de conocimiento publico; y cualesquiera otras
situaciones que por analogia se ajusten a estos
criterios siempre a valoracion de la persona
juzgadora que dirige el proceso.

De igual forma, la circular dispone que debera
efectuarse y razonarse la declaratoria de
privacidad de la audiencia en la resolucién
que convoca a esa diligencia, para que sea de
conocimiento previo de las partes e intervinientes
del proceso.

En torno a la conciliacién previa, la circular
introduce lineamientos que la misma norma
sustantiva no prevé. Veamos.

Elnumeral 459 prevé la posibilidad de este tipo de
conciliaciones. Pero la circular es la que dispone
que la solicitud no estara sujeta a especiales
formalidades e, incluso, podra gestionarse
verbalmente, pero como minimo, se deben
identificar a la persona solicitante, a la presunta
persona deudoray el lugar o medio para citarlas
a la comparecencia, el lugar y clase de trabajo, la
categoria profesional u oficio, antigtiedad, salario
y demas remuneraciones, los rubros reclamados
u objeto del conflicto y el medio para atender
notificaciones de la persona gestora, sin perjuicio
de que esta autorice el envio de la comunicacién
por medio del sistema de mensajeria de texto del
que el Poder Judicial dispone.
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Deigual forma, la circular dispone que presentada
la solicitud de conciliacién previa, se debera
ingresar al sistema de gestién para su tramite,
pero se debera contar con una identificacién
especial para distinguirla a nivel estadistico de
los procesos laborales iniciados con demanda.

Recibida la solicitud de conciliacién previa, se
debera incluir en la agenda inmediatamente la
audiencia respectiva, en un plazo que dentro
de las posibilidades del juzgado permita que se
celebre la conciliacién con la brevedad posible y
que, en ningln caso, podra ser superior al mes. Se
le entregara la cita respectiva a la parte solicitante
cuando se reciba la solicitud.

Podra efectuarse la notificacién de la citacién a
la comparecencia de la contraparte por cualquier
medio que garantice la comunicacién, debiendo
dejarse constancia en la gestién sobre el medio
empleado, la hora y fecha de la comunicacién, si
fue efectiva o no, y en caso de que la gestion sea
negativa, se deben explicar las razones por las
cuales no se pudo llevar a cabo, en cuyo caso se le
informard a la persona gestora para que indique
sobre la existencia de otros medios que permitan
la citaciéon de la contraparte.

Vencido el plazo de tres meses sin que pueda
notificarsealacontraparte dela citacién a conciliar
por cualquier causa, se archivara definitivamente
esta gestion, y deben consignarse en la constancia
donde se ordena el archivo, las razones por las
que no pudo llevarse a cabo la audiencia en el
término legal previsto.

Notificadas las partes, se realizara la audiencia
de conciliacién a la hora y fecha programadas.
Sera atendida por una persona juzgadora
especializada en conciliacién del respectivo
centro de conciliacién disponible en el circuito,
previa coordinacién o, en su defecto, por una
persona juzgadora del despacho.

Se debera levantar un acta del resultado de la
conciliacién, la cual debera cumplir los requisitos
de validez y eficacia dispuestos para ese acto
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por la Ley de Resolucién Alterna de Conflictos y
Promocién de la Paz Social, el Cédigo de Trabajo
y demds normativa concordante.

No se consignardn las manifestaciones hechas
por las partes durante la audiencia en el acta y
serdn secretas, Unicamente se hara constar que
la conciliacién fue negativa, cuando no se logre
alcanzar un acuerdo o los términos exactos
y detallados del convenio, cuando haya una
conciliacion total o parcial.

La no comparecencia injustificada de cualquiera
de las partes, debidamente citadas a la audiencia
de conciliacién programada dara por concluido
ese tramite y producira su archivo. Cuando de
manera concomitante con la demanda, se presente
una solicitud de conciliacién previa, antes de
darle curso, se debera agotar el procedimiento
descrito en los apartados anteriores, con la
salvedad de que se debe procurar que la
persona juzgadora que celebre la audiencia de
conciliacion sea distinta a la que tiene asignado el
expediente para su tramite. Mientras se tramita el
procedimiento de conciliacién previa, el proceso
se mantendra en suspenso, y no correrd plazo
alguno de prescripcion.

En caso de que fracase la conciliacién o que esta
no se pueda llevar a cabo por cualquier causa
en el plazo méximo de tres meses previsto en
el articulo 459 citado, se deberd de inmediato
tramitar el caso.

34 LAS REGLAS DE LAS
AUDIENCIAS ORALES QUE LA

CIRCULAR SENALA

Tal y como hemos venido resefiando, la circular
prevé regulaciones que la normativa procesal no
sefiala en forma expresa. Asi, en el marco de las
audiencias orales, la circular dispone que, alahora
sefalada, la persona técnica judicial del despacho
debera recibir a las partes y representantes, sus
documentos de identificacién y estas se ubicaran
en el lugar que les corresponde. Luego, indica
que la persona juzgadora debera brindar un
saludo y su identificacion.
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Acto seguido, el juez o la jueza dara una
explicacion breve de la metodologia de
desarrollo de la diligencia, la cual incluye:
orden de la palabra, respeto y consideracion
para participar, obligacién de apagar el teléfono
celular o mantenerlo en silencio, los roles que
las partes deben cumplir, las potestades de la
persona juzgadora, la utilizacién de los equipos
de grabacion de la diligencia y cualquier otra
recomendacién pertinente.

En ese mismo momento, se les debera indicar
a las partes que, en caso de que no mantengan
una conducta de orden y respeto, se les podra
expulsar de la audiencia, teniéndolas como
inasistentes a partir de ese momento para todos
los efectos legales. Una vez juramentadas las
personas declarantes, serdn ubicadas en un
espacio fisico apropiado, donde no puedan
escuchar las declaraciones de las otras. Rendida
su declaracién, se les apercibira que no
podran comunicarse con las demds personas
intervinientes en la audiencia, hasta que esta
concluya.

La persona juzgadora debera asegurar el pleno
respeto de los principios de oralidad durante
la celebracién de la audiencia; promoverd el
contradictorio como instrumento de averiguacion
de la verdad real; velara por la concentracién de
los distintos actos procesales que corresponda
celebrar; fungird como directora de la audiencia,
abriendo y dando por concluidas sus etapas,
otorgando y limitando el uso de la palabra
conforme lasreglas del articulo 529 de la Reforma,
disponiendo sobre los aspectos importantes que
deben hacerse constar en el acta y realizando todas
las actuaciones necesarias, para que el debate
transcurra ordenadamente. Igualmente velara
que se cumpla con el etiquetado preestablecido
para la grabacién de las audiencias.

Enlaaudiencia se debe velar para que se garantice
el principio de contradictorio, ddndole audiencia
oral a la contraparte de todas las gestiones que
formule cualquiera de los y las intervinientes.
Se deberédn sustentar oralmente las resoluciones
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que la persona juzgadora dicte durante el curso
de la audiencia, dando las razones de hecho o de
derecho que las motiven. Los traslados que se
den en las audiencias seran sumarisimos, para
ser evacuados de forma inmediata, de tal manera
que no constituyan un obstaculo para el normal
desarrollo de la actividad.

Se dispondra el recurso de revocatoria contra las
resoluciones orales que se dicten en la audiencia,
el cual deberd ser formulado verbalmente por
las partes, una vez que la persona juzgadora
comunique su resolucién. Debera sustanciarse
oralmente en el mismo acto el recurso de
apelaciéon formulado contra alguna resolucién
que se emita durante la audiencia.

Si las partes interponen la apelacién respectiva,
y lo resuelto no le pone fin al proceso, se
reservard la apelacién para ser conocida junto
con el recurso que proceda contra la sentencia. Se
debera dejar constancia de esa circunstancia en
el acta respectiva y se etiquetara en el sistema de
grabacion correspondiente.

Si la resolucién impide la continuacién de la
audiencia, y una parte interpone en el acto el
recurso de apelaciéon verbalmente, se le debera
emplazar a la contraria en la misma diligencia,
para que en el plazo de tres dias y por escrito,
conforme lo dispuesto por el articulo 591 de la
reforma, presente la expresion de sus agravios en
relacién con los motivos argumentados.

También la circular (y no la ley) es la que dispone
las hipétesis en que un asunto puede ser calificado
como complejo. Esa circular sefiala que para esto
se valorardn: la naturaleza de las pretensiones;
la cantidad de intervinientes; la abundancia de
prueba ttil y necesaria; la cantidad y naturaleza
de las excepciones opuestas; cualquier otra causa
objetiva y razonable que lo amerite.

En la resolucién que convoca a la audiencia
oral, se debera declarar de manera fundada
que el asunto es de naturaleza compleja,
y se convocard a las partes a la audiencia
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preliminar, la cual se debera celebrar dentro
del siguiente mes, al tenor de lo normado en el
articulo 513.

En la resolucién que convoca a la audiencia
preliminar, se debera emitir pronunciamiento
sobre la prueba admitida tnicamente para esa
audiencia. Para ampliar el plazo para el dictado
del fallo, deberd razonarse la declaratoria
de asunto complejo o de la existencia de
abundante prueba, y debera estar amparado en
circunstancias objetivas que eviten el uso abusivo
de esta figura en detrimento del servicio publico.

Con respecto al uso de videoconferencias en las
audiencias, la circular 140-17 presenta toda una
normativa no prevista en la reforma laboral. La
circular establece que cuando se deba evacuar
una prueba testimonial, pericial, confesional o
declaracién de parte, y la persona compareciente
resida en un domicilio que corresponda a
otra circunscripcién territorial distinta a la
del juzgado y se encuentre impedida por una
causa justificante para apersonarse hasta ese
despacho, o se considere que, por razones de
vulnerabilidad o algtn otro criterio vinculado al
derecho de acceso a la justicia, no es conveniente
que se traslade hasta el sitio donde se llevara
a cabo la audiencia oral. Podran utilizarse
la videoconferencia y otros mecanismos de
videollamada, como alternativa para incorporar
esa prueba a la audiencia, siempre y cuando se
encuentren operando en la institucién y permitan
el contradictorio y el derecho de defensa.

Para tal efecto, cuando se admita una solicitud
de videoconferencia o de oficio se aprecie que es
necesario acudir a ese mecanismo, el despacho
deberd realizar las coordinaciones necesarias
con las administraciones regionales de ambos
circuitos judiciales para habilitar el uso de esa
herramienta tecnolégica para la evacuaciéon de
esa probanza, asegurandose de informarle a la
parte, a través del citatorio respectivo o por medio
de la parte proponente, sobre el lugar, la hora y la
fecha para la realizacién de esa diligencia.



El juzgado debera efectuar la solicitud para el
uso del sistema de videoconferencia utilizando
los formularios respectivos definidos por la
Direccién Ejecutiva en sus circulares (5 del 11 de
febrero de 2010 y 5 del 24 de febrero de 2017).

Cuando en la audiencia oral, una perita o un
perito oficial se deba presentar a un circuito
judicial distinto al del juzgado, debe incorporarse
ese tipo de pruebas mediante el uso de la
videoconferencia, para lo cual el despacho debera
efectuar las coordinaciones necesarias en los
términos expresados en los anteriores apartados.

La Administraciéon encargada de recibir a la
persona usuaria estard en la obligacion de
verificar que corresponda a la identidad de la
persona llamada a comparecer, asi como los y las
testigos, las peritas y los peritos a la audiencia
oral dentro del proceso laboral, requiriendo su
documento oficial de identidad y confeccionando
la constancia respectiva que remitird de inmediato
por los medios electrénicos disponibles al
despacho que tramita el proceso.

En materia de las audiencias en procesos de
seguridad social, la circular también se encarga
de establecer los lineamientos no previstos
en la ley. Asi, esta regula que, en los procesos
con pretensiones sobre seguridad social, se
convocard a la audiencia tnicamente cuando
sea necesario evacuar prueba no documental
o exista discrepancia respecto de la pericia.
Cuando se trate de peritas y peritos médicos del
Poder Judicial, se recibira su informe mediante
el sistema de videoconferencia cuando en el
despacho se cuente con ese recurso.

Se sefalard tnicamente la celebracién de una
audiencia oral a la que las peritas y los peritos
deban comparecer (presencialmente o por
videoconferencia), en aquellos casos en los que,
como prueba complementaria o para mejor
resolver, el juzgado haya admitido la prueba
pericial particular y cuando exista discrepancia

entre esta y la oficial. La persona juzgadora
debera valorar cada solicitud de prueba
para mejor resolver y pronunciarse sobre su
admisibilidad. En los procesos con pretensiones
sobre seguridad social, se convocard a la
audiencia dnicamente cuando sea necesario
evacuar prueba no documental o cuando exista
discrepancia respecto de la pericia.

En cuanto a la nulidad de las audiencias, también
la circular prevé supuestos que la ley no dispone,
porque la circular dispone que, cuando el o la
superior anule una sentencia porque no se dicté
dentro del plazo legal, debe sefalar las pruebas,
actos y actuaciones que deben repetirse.

La persona juzgadora distinta a la que emiti6 el
fallo anulado debe repetir la audiencia al mes
siguiente del recibo de la sentencia anulada.
En la eventualidad de que a la nueva persona
juzgadora le anulen el fallo y no haya otra
persona integrante ordinaria, se acudira a la lista
de suplentes del despacho. Cuando no se logre
resolver bajo esa alternativa el asunto, se acudira
a las reglas previstas en el numeral 29 de la Ley
Organica del Poder Judicial.
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Notas al final

1

La norma en cuestion establece que quedan exentos de los impuestos de papel sellado y timbre de todos los
actos juridicos, las solicitudes y actuaciones de cualquier especie que se tramiten ante el Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, ante las personas funcionarias que acttien en su representaciéon y ante los tribunales de
trabajo, asi como para las legalizaciones que las personas trabajadoras tuvieran que hacer en juicios de sucesién,
insolvencia, concurso o quiebra. Igual exoneracién regird para los contratos y convenciones de trabajo,
individuales o colectivos que se celebren y ejecuten en el territorio de la Reptblica.
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VIOLENCIA OBSTETRICA Y SU ABORDAJE
CONSTITUCIONAL EN COSTA RICA

M.Sc. Yerma Campos Calvo*
yeampos@Poder-Judicial.go.cr

Nos encontramos asi con tres grandes tipos de lectura sobre derechos humanos. Las de Derecho natural, antiguo
y moderno, que contienen la posibilidad de negar derechos humanos a aquellos cuyas prdcticas no coincidan con
una moral universal decidida autoritariamente, o sea desde el poder econdémico, politico y cultural. La de estos
derechos, porque su realidad es enteramente juridica o formal (es norma lo que se sigue del procedimiento juridico
que constituye a las normas), cuestion que solo puede ser cautelada por pactos interestatales y Cortes Internacionales
cuyo cardcter no es necesariamente popular y ficilmente puede ser antipopular, y la lectura sociohistérica de derechos
humanos cuyas raices, segiin veremos, son populares.

Helio Gallardo’
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Resumen

En los ultimos tiempos, el tema de la violencia obstétrica ha cobrado una gran importancia y se han dado
pronunciamientos al respecto como voto emitido niimero 3354-2015 de las doce horas del seis de marzo de dos mil
quince de la Sala Constitucional, donde se define la violencia obstétrica, como una violencia de género y de violacion
de derechos humanos, reconociendo que ninguna mujer debe ser lesionada o agredida fisicamente, ni ser victima
de daiios mentales o morales que le impidan conservar su estabilidad psicologica o emocional; igualmente dicha
normativa tutela el derecho a la honra y al reconocimiento de la dignidad de las mujeres que se encuentren en etapa
de embarazo, parto o post parto.

Abstract
In recent times, the issue of obstetric violence has gained great importance and there have been pronouncements
in this regard as vote cast number 3354-2015 of the twelve hours of March 6, two thousand and fifteen of the
Constitutional Chamber, where it is defined obstetric violence, such as gender violence and violation of human rights,
recognizing that no woman should be injured or physically attacked, nor be a victim of mental or moral damage that
prevents her from maintaining her psychological or emotional stability; This requlation also protects the right to
honor and recognition of the dignity of women who are in the stage of pregnancy, childbirth or postpartum.
PALABRAS CLAVES
Violencia obstétrica, violencia de género, Derechos Humanos.

Keywords

Obstetric violence, gender violence, Human Rights.
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de Costa Rica y Magistrada Suplente de la Sala Constitucional. Jueza del Juzgado de Nifiez y Adolescencia.
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CAMPOS: Violencia obstétrica y su abordaje constitucional en Costa Rica

INTRODUCCION

En Costa Rica, muy recientemente, el tema de
la violencia obstétrica ha cobrado una gran
relevancia social, y diversas instituciones se
han pronunciado al respecto, tal como lo hizo la
Sala Constitucional por medio del voto emitido
nimero 3354-2015 de las doce horas del seis de
marzo de dos mil quince.

Este voto sefiala la violencia obstétrica como una
violencia de género y de violacién de derechos
humanos y reconoce que ninguna mujer debe
ser lesionada o agredida fisicamente, ni debe
ser victima de dafios mentales o morales que le
impidan conservar su estabilidad psicolégica o
emocional. Igualmente dicha normativa tutela
el derecho a la honra y al reconocimiento de
la dignidad de las mujeres que se encuentren
en etapa de embarazo, parto o posparto. Esta
resolucion de la Sala Constitucional es el eje de la
presente reflexion.

Pero entender la violencia obstétrica como una
“violacién a los derechos humanos” conlleva
la necesidad de explicitar una respuesta a la
pregunta acerca de qué se estd entendiendo por
“derechos humanos” como fundamento mismo
de esta resoluciéon de la Sala Constitucional, asi
como ubicar esta concepciéon dentro del desarrollo
histérico del derecho positivo costarricense.

En una cita de uno de sus textos que se usa como
epigrafe, un autor como Helio Gallardo resalta
la necesidad de distinguir entre al menos tres
lecturas distintas sobre qué se esta entendiendo
por “derechos humanos”, y cada una de esas
lecturas presenta distintas consecuencias legales,
sociales y politicas.

Ciertamente el voto citado de la Sala
Constitucional se constituye en si mismo en una
realidad juridica formalmente obligante con las
instituciones médico-hospitalarias involucradas
(segunda lectura sefialada por el autor citado),
pero subyace a esta formalidad una realidad de,
al menos, movilidad y agitacion social que deben
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ser recuperadas para comprender la actuacion
misma del érgano constitucional (tercera lectura
posible de las indicadas por Helio Gallardo).

Elvoto 3354-2015 es una respuesta a una situacién
de agitacion y movilizacién social contra una
conducta, principalmente en los hospitales de
la Caja Costarricense del Seguro Social, que los
sectores sociales rechazan y exigen que se cambie.

Ahora bien, debe explicitarse que no hay, pues,
una respuesta univoca a la pregunta sobre qué
son derechos humanos vy, especificamente,
acerca de los contenidos sociales que adquieren
en funcién de la reflexién sobre las luchas y las
reivindicaciones sociales y la respuesta juridica
que el Estado les da a estas por medio de la
construccién historica de su régimen juridico.

Se evidencia, entonces, las necesidad de abordar
un tema, situacién y condicién social como la
violencia obstétrica, tomando en cuenta las
distintas lecturas que sefala Gallardo, en la
btisqueda en este caso de una mejor comprensién
de la trama de fuerzas politicas y circunstancias
institucionales concretas que se tejenalrededor del
despliegue histérico mismo de las contradiccion
y las tensiones médico-hospitalarias que en Costa
Rica, por una parte, le han dado cuenta a unalucha
social en contra de una conducta institucional
que se considera, hoy dia y por determinados
sectores sociales, violatoria de derechos humanos
y el tipo de respuesta que, en general, el Estado
le ha dado a la demanda social de un cambio en
la conducta cuestionada. Citando nuevamente a
Helio Gallardo:

Se hace necesario retomar aqui los criterios
basicos de esta discusion. En primer
tiempo, la oscuridad sobre el fundamento
de derechos humanos tiene un costo
significativo sobre su  planteamiento,
promocion y defensa. Este costo castiga
directamente alos sectores populares yabajo
su expresion de vulnerabilidad, ya como
agentes de transformacion social, politica y
cultural, necesaria. En segundo término, el
fundamento de derechos humanos estd en
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los movimientos y movilizaciones sociales,
en la lucha social, no en una ideologia
filosofica o en su aceptacion o promocion
por el Estado o Estados o el reconocimiento
de una abstracta dignidad humana. Es
por medio de la lucha social que derechos
humanos adquiere legitimidad cultural. La
lucha social, por tanto, es decisiva para la
construccion de una cultura de derechos
humanos. En tercer término, solo en el
marco de una cultura de derechos humanos
éstos pueden ser reclamados con eficacia en
los circuitos judiciales’.

Buscar entender, desde esta perspectiva, el
contexto social donde un determinado voto
de la Sala Constitucional cobra pleno sentido,
y como esa resolucion sintetiza y recupera una
demanda para un cambio institucional en el seno
del sistema médico hospitalario costarricense en
contra de lo que ha sido su inercia histérica

L AGITACION SOCIAL Y
DEMANDAS DE UN CAMBIO
INSTITUCIONAL

La violencia obstétrica se torna en un tema de
debate publico, agitacién social e intervencion
de distintas instituciones —como la Defensoria
de los Habitantes, la Universidad de Costa Rica
o la misma Sala Constitucional— en tiempos
muy recientes. Sin embargo, los distintos
sectores involucrados en la demanda de cambios
mostraron una enorme combatividad y capacidad
de usar distintos instrumentos politicos y legales
a su alcance para lograr su objetivo de un cambio
en la conducta institucional del sistema médico-
hospitalario del pais.

De seguido se reproduce una noticia aparecida
en el periédico La Nacién, uno de los principales
medios de comunicacién masiva del pais que
ilustra muy bien este clima de agitaciéon social
e intervenciones institucionales que se han
vivido alrededor de la lucha contra la violencia
obstétrica:
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Peri6dico LA NACION?

Salud
CIDH cuestiona al pais por violencia
obstétrica

Comisionados piden informacion sobre
calidad de la atencion a mujeres
Por: Angela Avalos 24 octubre, 2015

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) manifesto su interés
por saber los alcances de la wviolencia
obstétrica en la region, tras conocer el
caso costarricense durante una audiencia
publica  realizada  este  viernes en
Washington.

La cita se realizo con presencia de la
sociedad civil, representada por el Centro
por la Justicia y el Derecho Internacional
(Cejil) y el Centro de Investigacion en
Estudios de Ia Mujer (CIEM), de la
Universidad de Costa Rica (UCR).

Como delegados del Estado costarricense
acudieron Eugenia Gutiérrez, directora
juridica adjunta de la Cancilleria, y Maria
Eugenia Villalta Bonilla, gerenta médica
de la Caja Costarricense de Seguro Social
(CCSS).

El presidente de los comisionados, José de
Jestis Orozco Henriquez, aclaré que esta
audiencia es temdtica y no estd relacionada
con ninguna peticion o caso.

La aclaracion la hizo Orozco en virtud de la
sorpresa que manifesto Eugenia Gutiérrez
por haber sido el Estado convocado “bajo
el término de denuncia de violencia
obstétrica”.

“El Estado costarricense se hace presente
con el proposito de transmitir ala Comision
la importancia de los procesos que ha
venido asumiendo el Estado en lo que se
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ha calificado como violencia obstétrica”,
agrego.

Segtin las voceras del Cejil y del CIEM,
el objetivo de la audiencia era presentar
la situacion de la violencia obstétrica en el
pais, luego de varios casos que se han hecho
publicos por la prensa, en que mujeres
embarazadas se quejan por el maltrato
recibido antes, durante o tras el parto.
Lady Zuloaga, del Cejil, solicito a la
Comision pedir al Estado, entre otras
cosas, un plan o agenda para tratar
integralmente el problema, con perspectiva
de género, y monitorear los cumplimientos
del pais en el tema.

Por su parte, Villalta enumerd un listado
de mds de 15 acciones desarrolladas por
la CCSS desde el 2009 para mejorar la
atencion de las madres y sus bebés.

Villalta menciono, por ejemplo, Ia
actualizacion de la Quia para la atencion
integral de las madres y sus hijos, y
el fortalecimiento de los servicios de
neonatologia y las maternidades en todo el
pais.

Interés. Tras escuchar los argumentos de
Cejil, CIEM y el Estado costarricense, los
comisionados manifestaron interés por
conocer, entre otros asuntos, las figuras
juridicas por medio de las cuales Costa
Rica reconoce la violencia obstétrica.

Orozco, por ejemplo, prequnté como
funciona el sistema de responsabilidades
del personal médico cuando aparecen casos
de este tipo, y si existen programas de
atencion psicoldgica y rehabilitacion para
las mujeres que resulten victimas de estos
maltratos.

La comisionada Tracy Robinson se mostré
particularmente interesada en recalcar que
“esta es una cuestion muy importante para
la region”.
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“Aunque ustedes respondan por Costa
Rica, hay otros paises que le estin
prestando atencion (a este tema). No es una
forma nueva de violencia. Es hasta ahora
que estamos estudiando su gravedad y
consecuencias. Es una buena oportunidad
para ustedes y para nosotros, para que
entendamos este asunto en la region
(porque) es una forma de violencia contra
las mujeres”, afirmé la comisionada.

Cuando los comisionados de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
sefialan que la violencia obstétrica “no es una
forma nueva de violencia”, pero “es hasta
ahora que estamos estudiando su gravedad y
consecuencias”, no hacen sino resaltar el caracter
historico del fenémeno en cuestién, asi como
de las mismas respuestas que, por medio de
una agitacion y movilizacién social, llevaban a
la exigencia reciente de cambios procurando su
desaparicion.

Es necesario entender que solo puede
comprenderse plenamente en su gestacion un
voto como el 3354-2015 de la Sala Constitucional
costarricense, asi como en sus eventuales
consecuencias, cuando este se contextualiza
precisamente en ese devenir histérico.

Obsérvese, luego, como no solo son varias las
organizaciones sociales e instituciones estatales
que se ven involucradas en la lucha contra la
violencia obstétrica—el Centro por la Justicia
y el Derecho Internacional (Cejil), el Centro
de Investigacion en Estudios de la Mujer
(CIEM), la Caja Costarricense del Seguro Social
(CCSS)— sino también los multiples aspectos
y elementos que se ven involucrados —guias
para la atencién integral de las madres y sus
hijos e hijas, fortalecimiento de los servicios
de neonatologia y las maternidades en todo el
pais, responsabilidades del personal médico,
existencia o no de programas de atencién
psicoldgica y rehabilitacién para las mujeres que
resulten victimas de estos maltratos, etc.— que
hacen del fenémeno mismo y su combate una
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situacion sumamente compleja. En este contexto
de agitaciéon y movilizacién social por cambios
institucionales, el voto indicado de la Sala
Constitucional se gesta y adquiere pleno sentido.

I1. LA VIOLENCIA OBSTETRICA
Y SU COMBATE
COMO FENOMENO
SOCIOHISTORICO

La experiencia de la maternidad conforma
uno de los espacios de dominio de la
biopolitica (Foucault, 1976). La negacion
del beneficio de prdcticas y saberes
tradicionales relativos al parto coloca a los
profesionales de la salud como los tinicos
autorizados a intervenir en el cuerpo de
las mujeres. La asimetria médico-paciente,
entonces, se arraiga en las prdcticas
sociales. A su vez, la institucionalizacion
de los procesos reproductivos desplaza a
la mugjer del rol protagonico en su propio
embarazo, en el momento del parto e
incluso durante el puerperio, lugar que
pasa a ser ocupado por la autoridad del
saber profesional.

Laura Belli*

La maternidad es una posibilidad biolégica
que tienen la mayoria de las mujeres, pero la
realizacién de esta es determinada de una manera
sociohistérica. En las sociedades occidentales, la
maternidad ha venido siendo institucionalizada
como una experiencia vital que es administrada
en un ambito hospitalario y es gobernada por
un personal médico. Es una institucionalizacién
médico-hospitalaria que deja a la mujer
embarazada como objeto de una practica médica
que la enajena como persona, junto con su familia.

Por ello, tradicionalmente desde el mundo
juridico, se ha abordado lo relativo a estos
desde la tutela del
fundamental a la salud.

momentos derecho

Sin embargo, este sometimiento al poder médico
no es voluntario, es producto del proceso de
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higienizaciéon que se dio en el siglo XIX, en el cual
el Estado liberal interviene de manera abrupta
en las familias y grupos sociales, imponiendo
unas determinadas formas de hacer las cosas,
en especial, las relacionadas con las précticas
médicas y sanitarias, las cuales desplazan los
usos y las costumbres que imperaban.

Es asi como el conocimiento tradicional es
sustituido por un conocimiento generado en
grupos ligados a quienes ostentan el poder y,
de esta forma, se convierte en un instrumento
de dominacién. Se trata, pues, de un tema de
biopolitica.

En el caso de las mujeres, las nuevas formas de
tratamiento médico son una forma de desplazar
el protagonismo y el conocimiento que las
mismas mujeres habian desarrollado por siglos,
un saber desarrollado y que estaba reservado a las
parteras, hacia otro grupo social histéricamente
conformado y dominado por los hombres: los
médicos. Se trata del arribo e imposiciéon de un
nuevo grupo social que no solamente impone
una nueva forma de conocimiento como el tnico
cientifico y, por lo tanto, valido, sino, ademas,
conlleva a la desvalorizacién del conocimiento
y la practica tradicional de otros grupos como
las parteras, para terminar imponiendo un
nuevo monopolio de poder: el del médico y su
institucion hospitalaria.

De ahi surgen la importancia y la trascendencia
politica de los abordajes criticos de esta realidad
histérica como la presente en autores como
Michael Foucault: aprehender desde una 6ptica
radicalmente critica la forma en que el tratamiento
médico se da, al concebirlo como una forma de
poder disciplinario que responde a una historia
de despojo de otros grupos o actores sociales y la
imposicién hegemonica de una institucionalidad
histéricamente construida:

La inspeccion de otro tiempo, discontinua
y rdpida, se ha trasformado en una
observacion regular que pone al enfermo
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en situacion de examen casi perpetuo. Con
dos consecuencias: en la jerarquia interna,
el médico, elemento hasta ahora externo,
comienza a adquirir preminencia sobre el
personal religioso, y se empieza a confidrsele
un papel determinado pero subordinado en
la técnica del examen. Aparece entonces la
categoria del "enfermero". En cuanto al
hospital mismo, que era ante todo un lugar
de asistencia, va a convertirse en lugar
de formacion y de confrontacion de los
conocimientos: inversion de las relaciones
de poder y constitucion de un saber. El
hospital bien "disciplinado" constituird el
lugar adecuado de la "disciplina" médica;
ésta podrd entonces perder su cardcter
textual, y tomar sus referencias menos en
la tradicion de los autores decisivos que
en un dominio de objetos perpetuamente
ofrecidos al examen®.

De conformidad con lo expuesto por Foucault,
el cuerpo de la mujer, al estar sometida al
tratamiento médico, se convierte en un objeto
de estudio, objeto del que se puede disponer, la
mujer pierde su subjetividad y es objetivizada,
al ser el objeto de trabajo del médico o de la
médica, su valor es meramente instrumental,
ya que por medio de este, el personal médico
evidencia y concreta su conocimiento y, por
ende, los hospitales estan a su servicio. Asi tiene
el poder que da el conocimiento, convirtiéndose
en espacios donde se ejerce el control de manera
abierta y naturalizada.

Ademés, desaparece la relacion existente entre las
parteras y las mujeres, una forma de cercania y
complicidad al ser ambas mujeres. Con la practica
médica y la estancia hospitalaria, se impone el
modelo patriarcal en un acto eminentemente
femenino, se pierde la complicidad y se genera
una relaciéon de poder en la cual la distincién
del médico o de la médica y la paciente ubica
a los primeros con el conocimiento y la fuerza
y, a la segunda, en una situacién de absoluta
vulnerabilidad, dependiendo del personal
médico a quien no conoce y con quien no la liga
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ningdn elemento que genere empatia. Es por ello
que:

[...] los hospitales, de manera general
todas las instancias de control individual,
funcionan de doble modo: el de la division
binaria y la marcacion (loco-no loco;
peligroso-inofensivo;  normal-anormal);
y el de la asignacion coercitiva, de la
distribucion diferencial (quién es; donde
debe estar; por qué caracterizarlo, como
reconocerlo; como ejercer sobre él, de
manera  individual, una  vigilancia
constante, etc.). De un lado, se “apesta” a
los leprosos; se impone a los excluidos la
tdctica de las disciplinas individualizantes;
y, de otra parte, la universalidad de los
controles disciplinarios permite marcar
quién es “leproso” y hacer jugar contra él
los mecanismos dualistas de la exclusion.
La divisién constante de lo normal y de
lo anormal, a que todo individuo estd
sometido, prolonga hasta mnosotros y
aplicindolos a otros objetos distintos, la
marcacion binaria y el exilio del leproso; la
existencia de todo un conjunto de técnicas
y de instituciones que se atribuyen como
tarea medir, controlar y corregir a los
anormales, hace funcionar los dispositivos
disciplinarios a que apelaba el miedo de la
peste. Todos los mecanismos de poder que,
todavia en la actualidad, se disponen en
torno de lo anormal, para marcarlo, como
para modificarlo, componen estas dos
formas, de las que derivan de lejos®.

No obstante y, sobre todo en el ultimo siglo,
deben tenerse presentes, por otro lado, los
grandes movimientos y las luchas sociales que
han buscado el empoderamiento de las mujeres
como sujeto de su propio devenir.

Estos movimientos han buscado romper con
formas de discriminacién y dominacién de
sociedades machistas / patriarcales y hacer
de las mujeres sujetos responsables de su
propia condicién y situacién social’. Estas
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luchas han fructificado en la promulgaciéon de
nuevos instrumentos de derecho internacional,
incorporandose al desarrollo de la doctrina de
los derechos humanos, como son la Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW),
adoptadaen1979, yla Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (CONVENCION DE BELEN DO
PARA), adoptada en 1994.

En estas dos convenciones, se regula el abordaje
de la salud de las mujeres, no solo atendiendo a la
especificidad que provoca el género, sino también
a un hecho que es evidentemente femenino como
es el de la maternidad, entendida esta como
embarazo, parto y posparto, de esta forma, se
visibilizan las imposiciones

Por tanto, en relacién con la evolucién que los
derechos de las mujeres han tenido, hay un
replanteamiento del abordaje de la maternidad y
todolorelacionado conella, ya que los estudios de
género han logrado determinar que lo sefialado
por Foucault respecto al poder disciplinario tiene
plena vigencia atin hoy dia, por cuanto existe una
presion social y estatal de intervencién médica
y, a la vez, se genera una serie de reproches que
buscan modificar las conductas consideradas
inaceptables en el dmbito médico, asi como
generar una docilidad e imposicién jerarquica
del personal médico sobre las mujeres.

Producto del reconocimiento del poder
hospitalario ejercido sobre las mujeres, la autora
argentina Graciela Medina desarrolla las acciones
que pueden configurar violencia obstétrica, las
cuales pueden ser fisicas o psiquicas:

[...] Violencia obstétrica fisica. Se configura
cuando se realizan a la mujer pricticas
invasivas y suministro de medicacion que
no estén justificados por el estado de salud
de la parturienta o de la persona por nacer,
o cuando no se respetan los tiempos ni las
posibilidades del parto biologico.
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[...] Violencia obstétrica psiquica.

e Incluye el trato deshumanizado,
grosero,  discriminacion,  humillacion,
cuando la mujer va a pedir asesoramiento,
o requiere atencion, o en el transcurso de
una prictica, obstétrica.

e Comprende también la omision de
informacion sobre la evolucion de su parto,
el estado de su hijo o hija y, en general, a
que se le haga participe de las diferentes
actuaciones de los profesionales.

[...] Las omisiones configurativas de
violencia obstétricas.

Falta de anestesia en los legrados.
Una de las conductas omisivas mds
frecuentes en wviolencia obstétrica estd
constituida por la omision de anestesia
cuando se realiza un legrado ante la
sospecha de un aborto auto provocado.

Omision de informacion sobre las distintas
intervenciones médicas que pudieren tener
lugar durante esos procesos de manera que
pueda optar libremente cuando existieren
diferentes alternativas.

Omision de intimidad. Cabe recordar que
la ley de parto humanizado garantiza
la intimidad durante todo el proceso
asistencial, la que logicamente debe ser
prestada dentro de los medios con los que
se cuenten.

Omision de consideracion de las pautas
culturales®.

Se comprueba lo sefalado por Medina con una
simple visién generalizada de la sociedad, ya
que gran parte de la poblacion que acude a los
hospitales publicos pertenece a los sectores
pobres en marginacién no solo econémica, sino
también educativa, lo cual les impide tener
conocimiento claro de sus derechos o de las
formas para exigirlos.



CAMPOS: Violencia obstétrica y su abordaje constitucional en Costa Rica

Es asi como se atina la condicién socioeconémica
y educativa al género y al conocimiento como
factores que coadyuvan en laimposiciéon delo que
Foucault llamé el “biopoder”. Se trata, siguiendo
a este autor, que el “biopoder” es un mecanismo
de poder aplicado por los estados capitalistas
modernos para controlar a las multitudes. Ahora
el control no se ejerce por un soberano individual
con poder para matar a sus subditos, sino por
otras formas mas sutiles de coercion.

Desde esta perspectiva, es claro que las
actuaciones médicas y, sobre todo, las
relacionadas con las mujeres en el marco de lo
que hemos denominado violencia obstétrica
evidencian la existencia de esta forma particular
de dominacién, discriminaciéon y exclusion
social. Es una forma de ejercicio de poder ante
el cual no solo es necesario dictar normas, sino
también deconstruir las relaciones existentes
entre médico(a) y "paciente", asi como recuperar
aquellas practicas tradicionales que, dentro de
un marco de seguridad sanitaria, le permitan a
la paciente vivir esta etapa de sus vidas de una
forma que excluya el trato deshumanizado,
grosero, discriminatorio y humillante al que la
mujer es sometida, sobre todo cuando evidencia
desconocimiento de la préactica médica.

II. ACERCA DE LA LEGALIDAD
INTERNACIONAL: SALUD Y
VIOLENCIA OBSTETRICA HOY

DIA

A partir de la realidad social expuesta, resulta
comprensible que hoy dia son mdultiples los
instrumentos legales y marcos normativos que
promueven y protegen la salud en general, asi
como los derechos de las mujeres, y se convierten
en instrumentos idéneos para
enfrentar la violencia obstétrica. A continuacion,
solamente se hace una referencia general sobre
estos instrumentos internacionales.

normativos

En su documento constitutivo, la Organizacién
Mundial de la Salud ha definido la salud como un
estado de completo bienestar fisico, mental y social
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y no solamente como la ausencia de la enfermedad.
Es por ello que el derecho a la salud obliga a los
Estados a generar condiciones donde las personas
puedan vivir lo mas saludablemente posible.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) define el derecho
a la salud en el articulo 12 como el derecho que
toda persona tiene al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental.

Por lo tanto, los sistemas juridicos de
Latinoamérica reconocen el derecho a la salud,
otorgandole estatus constitucional, aun cuando
no esté regulado de manera clara y amplia. Un
ejemplo de ello es Costa Rica, ya que este derecho
solamente se menciona en nuestro pais en el
articulo 46 constitucional; pero no es desarrollado
en forma clara y amplia, siendo necesaria la
aplicacién de la normativa convencional.

De acuerdo con el articulo 1 de la Convencién de
Belém do Par4, se entiende como violencia contra
la mujer: “cualquier accién o conducta, basada en
su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el
ambito publico como en el privado”.

El articulo 8 de esta Convencién les impone a
los Estados obligaciones para erradicar todas las
manifestaciones de violencia contra las mujeres,
y el articulo 9 establece que se debe prestar
especial atencién cuando la mujer que es objeto
de violencia se encuentra embarazada.

Por otra parte, los actos de violencia que se
generan en contra de las mujeres es reconocida
como una forma de discriminacién que impide u
obstaculiza el pleno goce de derechos humanos
y libertades fundamentales en igualdad de
condiciones que los hombres, debido a la posicién
de subordinacién que las mujeres enfrentan.

Es asi como la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la
mujer (CEDAW) establece en su articulo 12, la
obligacién de los Estados de adoptar las medidas
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apropiadas para eliminar la discriminacién
contra la mujer en la esfera del acceso a servicios
de atenciéon médica, de manera que se garantice
el acceso a servicios apropiados en relacién con el
embarazo, el parto y el periodo posterior al parto.

De acuerdo con los instrumentos legales citados,
serdn, entonces, actos de agresién constitutivos
de violencia de género todas aquellas acciones o
conductas que afecten fisica o emocionalmente a
las mujeres durante la etapa de embarazo, parto
y posparto y, por ende, son discriminatorias.

En concordancia con lo expuesto, el Comité
contra la Tortura llama la atencién a los Estados,
sobre la forma de aplicaciéon de la Convenciéon
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes al considerar que se
les debe prestar especial atencion a las situaciones
donde las mujeres corren riesgo de sufrir torturas o
malos tratos, “incluyen la privacién de libertad, el
tratamiento médico, particularmente en el caso de
las decisiones relacionadas con la reproducciéon”.

Esta llamada de atencion se hace con fundamento
en la Convencioén contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(CTT) que en el articulo 16 establece que los
Estados se comprometerdn a prohibir otros
actos que constituyan tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes y que no lleguen a ser
torturas, cuando esos actos sean cometidos por
una persona funcionaria publica u otra persona
que actte en el ejercicio de funciones oficiales
o por instigacion o con el consentimiento o
la aquiescencia de tal persona funcionaria o
personal.

De igual forma, en su articulo 5, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
expresa que toda persona tiene derecho a que
se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
El respeto a la integridad personal implica
que nadie puede ser lesionado o agredido
fisicamente, ni ser victima de dafios mentales o
morales que le impidan conservar su estabilidad
psicolégica o emocional, de ahi que la violencia
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obstétrica esté intimamente relacionada con la
tutela fundamental de este derecho.

En su articulo 7, el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP) expresa
que nadie serd sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes.

La Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer expresa en su articulo 4 que toda mujer
tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio
y protecciéon de todos los derechos humanos y
que esos derechos comprenden, entre otros, el
derecho a que se respeten su vida, su integridad
fisica, psiquica y moral, el derecho a no ser
sometida a torturas, etc.

Se denominan tratos crueles, inhumanos y
degradantes todo tipo de abusos, sean fisicos
o mentales, cualquier tipo de induccién a la
degradacién o la obligaciéon de cometer actos
contrarios a las propias convicciones, moral o
valores culturales. Notese que la Convencién
Americana recoge lo dispuesto por la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

Mas especificamente, el derecho a la salud en
general y a la salud reproductiva esta garantizado
por varios documentos internacionales de
derechos humanos y, ademas, ha sido objeto de
analisis y conceptualizaciéon en diversos foros
internacionales de personas expertas o Estados.

Asi, por ejemplo, la Plataforma de Accion de
Beijing sostiene que el disfrute integral del
derecho a la salud, por parte de la mujer, es
esencial para su vida y su bienestar y para su
capacidad de participar en todas las esferas de la
vida publica y privada.

Este plan de accién es muy claro en indicar
que son varios los factores que contribuyen a
determinar la salud de la mujer, entre los que
estan los factores biolégicos, el contexto social,
politico y econémico en que se desarrolla. Sefiala
de manera reiterada que la desigualdad afecta
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de manera directa el desarrollo de las mujeres,
impidiéndoles alcanzar el més alto nivel posible
de salud. Esta desigualdad entre la mujer y el
hombre o entre mujeres no se concentra en un
tnico lugar, sino que se da en diferentes regiones
geogréficas, clases sociales y grupos raciales y
étnicos.

Otro instrumento que contiene recomendaciones
muy importantes respecto a este tema son las “16
Recomendaciones de la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) para un parto saludable”,
las cuales parten de una premisa fundamental
y es que el nacimiento no es una enfermedad
y, a partir de ahi, desarrolla las siguientes
recomendaciones:

1.- Toda la comunidad debe ser informada
sobre los diversos procedimientos que
constituyen la atencion del parto, a fin
de que cada mujer pueda elegir el tipo de
atencion que prefiera. 2.- Debe fomentarse
la capacitacion de matronas profesionales.
Esta profesion deberd encargarse de la
atencion durante los embarazos y partos
normales, asi como el puerperio. 3.- Debe
darse a conocer entre el piiblico servido
por los hospitales informacion sobre las
pricticas de los mismos en materia de
partos (porcentajes de cesdreas, etc.). 4- Los
paises en los que la tasa de mortalidad peri-
natal son las mds bajas del mundo, tienen
también las tasas de cesdreas inferiores a
10 por 100. No hay pues ninguna razon
que justifique que existan, en ninguin pais,
tasa de cesdrea superior a ese niimero. 5-
No existe nada objetivo que demuestre la
necesidad de una cesdrea en las mujeres que
hayan sufrido anteriormente una cesirea
segmentaria transversal. El parto por vias
naturales en las mujeres con una cesirea
anterior deberia ser estimulado, cada vez
que se disponga de una infraestructura
quirirgica en caso de urgencia. 6- No estd
demostrado que la monitorizacion fetal de
rutina durante el parto tenga un efecto
positive sobre el bebé o sobre la mamd. 7-
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El rasurado del pubis o administracion de
un enema (lavativa) antes del parto, no son
necesarios en absoluto. 8- Las mujeres no
deberian ser acostadas sobre la espalda (en
posicion obstétrica tradicional) durante el
trabajo de parto. Se las deberia estimular
a caminar durante el trabajo de dilatacion
y a elegir la postura que deseen para el
momento del parto/nacimiento. 9- La
episiotomia (corte del periné) sistemitica,
no estd justificada en absoluto. 10- El parto
nodeberiaser provocado por comodidady no
deberia provocarse artificialmente ninguin
parto que no lo requieran las indicaciones
médicas precisas y justificadas. Ninguin
pais deberd tener tasas, de provocacion de
partos, superiores a 10%. 11- Durante el
desarrollo del parto, seria preciso evitar la
administracion sistemdtica de analgésicos
0 anestésicos que estén expresamente
indicados para tratar o prevenir una
complicacion real. 12- La ruptura artificial
de membranas no es indispensable antes de
un estadio muy avanzado de parto. 13- El
recién nacido deberia estar siempre con su
madre, siempre y cuando el estado de salud
de los dos lo permita. Ningun examen
justifica que se separe a un recién nacido
sin problemas de salud de su madre. 14-
La lactancia materna debe ser estimulada
lo antes posible, antes incluso de que la
madre abandone la sala de partos. 15- La
evolucion de la tecnologia deberia revestir
un cardcter multidisciplinario e incluir
desde las personas que rodean y prestan
sus cuidados y atencion a la embarazada,
hasta  epidemiologos, especialistas en
ciencias sociales y autoridades sanitarias.
Las mujeres deberian participar en la
planificacion de la utilizacion tecnologica,
asi como de la evaluacion de sus resultados
y de la difusion de estos. Estos resultados
deberian ser comunicados a todos aquellos
que tienen permiso de obtenerlos, asi
como las diversas colectividades que
han participado en la elaboracion de la
biisqueda. 16- Los gobiernos deberian
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dotarse de los medios necesarios para
la realizacion de encuestas colectivas
que permitieran evaluar la tecnologia
obstétrica, y deberian establecer politicas
muy claras 'y especificas sobre la
introduccion de la misma tecnologia a los
servicios de salud’.

En 1994, la Conferencia Internacional sobre
Poblacién y Desarrollo (CIPD), celebrada en el
Cairo, defini¢ la salud reproductiva como:

un estado general de bienestar fisico, mental y
social, y no de mera ausencia de enfermedades
o dolencias, en todos los aspectos relacionados
con el sistema reproductivo y sus funciones y
procesos. En consecuencia, la salud reproductiva
entrafa la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear,
y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo,
cuando y con qué frecuencia.

Por su parte, el articulo 24 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio aprobada en nuestro pais
tutela el derechoalaviday alasalud delapersona
menor por medio de lareduccién dela mortalidad
infantil y, en particular, sobre la prestaciéon de
servicios sanitarios a la madre embarazada.
El inciso d establece la obligatoriedad de: “d)
Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal
apropiada a las madres”.

Como se puede observar con las anteriores
referencias a manera de ejemplo, la normativa de
caracter internacional sobre el tema es multiple,
abundante y, si se quiere, redundante. Pero las
referencias directas a la violencia obstétrica son,
en realidad, muy limitadas, surgiendo esta del
reconocimiento de la violencia que las mujeres
sufren durante la etapa de embarazo, parto y
posparto, aun cuando también se ha incluido lo
relativo a la menopausia y al aborto.

Por otra parte, en aplicacién de las convenciones e
instrumentos internacionales indicados, algunos
paises ya han desarrollado en su ordenamiento
juridico ordinario normas que tutelan el derecho
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de las mujeres a vivir esta etapa de sus vidas
libres de violencia. Asi, por ejemplo, en el afio
2006, en Venezuela se aprueba la Ley Organica
sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia, la cual establece en su articulo 51:

Se consideraran actos constitutivos de
violencia obstétrica los ejecutados por
el personal de salud, consistentes en: 1.
No atender oportuna y eficazmente las
emergencias obstétricas. 2. Obligar a la
mujer a parir en posicién supina y con
las piernas levantadas, existiendo los
medios necesarios para la realizacién
del parto vertical. 3. Obstaculizar el
apego precoz del nifio o nifia con su
madre, sin causa médica justificada,
negandole la posibilidad de car-
garlo o cargarla y amamantarlo o
amamantarla  inmediatamente  al
nacer. 4. Alterar el proceso natural del
parto de bajo riesgo, mediante el uso
de técnicas de aceleracién, sin obtener
el consentimiento voluntario, expreso
e informado de la mujer. 5. Practicar
el parto por via de cesarea, existiendo
condiciones para el parto natural, sin
obtener el consentimiento voluntario,
expreso e informado de la mujer.

Inspirados en esta disposicion normativa
venezolana, algunos estados de México, como
Veracruz, Puebla y Oaxaca introdujeron el
concepto en el 2008 y tipificaron penalmente la
conducta, y en Argentina, en el 2009, se aprobo
la Ley de Protecciéon Integral para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres, la cual define el concepto analizado de
la siguiente forma:

e) Violencia obstétrica: aquella que ejerce
el personal de salud sobre el cuerpo y los
procesos reproductivos de las mujeres,
expresada en un trato deshumanizado, un
abuso de medicalizacion y patologizacion
de los procesos naturales, de conformidad
con la Ley 25.929.
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Asi, pues, de conformidad con lo expuesto hasta
aqui, es posible afirmar que, en el dmbito del
derecho internacional, la violencia obstétrica
constituye también una violacién a los derechos
humanos, tanto como manifestacion de la
violencia de género contra las mujeres.

IV.  ABORDAJE DE LA VIOLENCIA
OBSTETRICA EN COSTA RICA

En nuestro pais, la Constitucién Politica de
1949 no estipula en forma expresa el derecho
fundamental a la salud. Existe una referencia enel
articulo46 constitucional que sefalala "proteccién
de la salud", pero esta se enfoca en relacién con
la defensa de las personas consumidoras, y no
como una garantia del derecho fundamental a la
salud. En este sentido, es pertinente recuperar el
seflalamiento que Sergio Mena Garcia hace:

Es importante destacar que el proyecto de
nueva Constitucion presentado en 1948
por la Junta de Gobierno a la Asamblea
Nacional Constituyente, en el Titulo V
contiene claramente enunciado el derecho
a la salud, pese a lo anterior y tal como se
sefiald, no quedo plasmado ampliamente en
el texto vigente™.

Ante este vacio constitucional, con base en
convenciones y tratados internacionales, la Sala
Constitucional ha sido quien ha desarrollado
el reconocimiento al derecho a la salud y ha
dimensionado juridicamente este derecho. Es un
derecho a la salud que, en el medio costarricense,
estd profundamente ligado al &mbito hospitalario
por medio de los servicios, hoy universalizados,
que presta la Caja Costarricense del Seguro
Social.

A modo de ejemplo, el siguiente voto de la Sala
Constitucional merece ser transcrito debido a su
importancia, a pesar de su extension:

[...] V.- SOBRE EL DERECHO A LA
SALUD Y A UN AMBIENTE SANO
Y ECOLOGICAMENTE
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EQUILIBRADO. Esta Sala ha reconocido
de forma reiterada que, como parte de las
obligaciones primarias y fundamentales del
Estado, estd el deber de respetar, proteger
y garantizar el derecho fundamental a la
salud de sus habitantes (P. ej.: sentencias
1992-1915 de las 14:12 horas del 22 de
julio de 1992, 2004-10039 de las 14:39
horas del 13 de setiembre del 2004 y
2008-001003 de las 14:56 horas del 23
de enero del 2008). Recientemente, con el
fin de garantizar un nivel mds elevado de
proteccion, la Sala ha reconocido al derecho
fundamental a la salud su cardcter de
derecho fundamental autonomo (Se puede
citar, al efecto, la sentencia niimero 2011-
02932 de las 15:47 horas de 22 de marzo
de 2011. En este mismo sentido, sentencias
numero 2011-007768 de las 19:54 horas
del 14 de junio del dos mil once y niimero
2011-008876 de las 15:01 horas del 5 de
julio del 2011). Por otra parte, esta Sala
también ha reconocido y garantizado
un nivel elevado de proteccion al derecho
fundamental a un ambiente sano y
ecologicamente  equilibrado.  Incluso,
antes que se reformara el articulo 50 de la
Constitucion Politica. Mediante Ley de
reforma constitucional niimero 7412 del
3 de junio de 1994, se adicionaron dos
parrafos al articulo 50 de la Constitucion
Politica, a fin de reconocer expresamente
el derecho fundamental de todo persona
a un ambiente sano y ecologicamente
equilibrado, asi como el deber del Estado
costarricense de garantizar, defender
y preservar ese derecho. (En cuanto al
contenido y alcances del referido derecho
fundamental, véase la sentencia niimero
2006-17126 de las 15:05 horas del 28 de
noviembre del 2006). Finalmente, debe
reiterarse la indisoluble relacion que
se plantea entre la proteccion al medio
ambiente y la efectiva garantia de los
derechos fundamentales a la vida, a la
salud y, en general, a la posibilidad del ser
humano de desarrollar una existencia en
concordancia con su dignidad intrinseca
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(Sentencia N° 5691-98 de las 17:15 horas
del 5 de agosto de 1998). El derecho
a un ambiente sano y ecologicamente
equilibrado otorga una proteccion especial
a la biodiversidad y las aguas subterrineas,
razén por la cual y en aplicacion del
principio precautorio en materia ambiental,
las actividades economicas con impacto
ambiental deben ser autorizadas cuando
exista certeza cientifica de que ese impacto
no implique un riesgo o amenaza de daiio
permanente e irreversible al ambiente. Es
por esta razon que la administracion debe
realizar en los casos que asi se amerite,
la evaluacion ambiental mediante los
instrumentos que estime pertinentes,
evaluacion que debe ser compartida
puiblicamente con la poblacion afectada,
para que luego de un andlisis riguroso
y detallado la administracion emita de
manera  fundamentada la  viabilidad
ambiental correspondiente. La desatencion
e inobservancia de estos aspectos definidos
normativa y  jurisprudencialmente,
deviene en la vulneracion del referido
derecho a un ambiente sano, por lo que las
actuaciones administrativas asi dispuestas
resultan igualmente violatorias de este
derecho fundamental (Ver, entre otras,
sentencias de esta Sala niimeros 5893-
95, 5445-99, 2001-6503, 2003-6322,
2004-13414, 2006-7994, 2010-6922). Se
concluye, de esta forma, que del Derecho
de la Constitucion se deriva, de forma
incontestable, el poder-deber del Estado
costarricense de procurar por la tutela
efectiva y oportuna de la salud publica
y del derecho a un ambiente sano y
ecologicamente equilibrado, elevando el
nivel de vida de la poblacion |[...]. (Sala
Constitucional, voto niimero 16937 del

07/12/2011).

Si bien es cierto, en Costa Rica no existe una
norma que regule en forma clara lo relativo
a la violencia obstétrica, si existen algunos
instrumentos legales que contienen elementos
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que tienden a la proteccién de la mujer durante las
etapas indicadas. Asimismo, existe la ratificacién
de los convenios internacionales antes citados.

A nivel local, por ejemplo, la Ley General de
Salud estipula en su articulo 12 que “toda
madre gestante tiene derecho a los servicios de
informacion materno-infantil, al control médico
durante su embarazo; a la atencién médica
del parto y a recibir alimentos para completar
su dieta, o la del nifio, durante el periodo de
lactancia”.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley N.°
7739, establece que:

la persona menor de edad tiene el derecho
a la vida desde el momento mismo de la
concepcion. El Estado deberd garantizarle
y protegerle este derecho, con politicas
economicas Yy sociales que aseguren
condiciones dignas para la gestacion, el
nacimiento y el desarrollo integral.

Asimismo, existe un protocolo de actuacién
institucional, denominado Guia de atencion
integral a las mujeres, nifios y nifias en el periodo
prenatal, parto y postparto, el cual tiene como
objetivo llegar a contar con un modelo holistico
para su atencién. Pero la realidad es que no ha
existido una referencia y menos una regulacion
dirigida directamente en contra de la violencia
obstétrica.

Ante esta histérica carencia normativa referida
a la violencia obstétrica, cobra actualidad y
vigencia social el voto emitido por la Sala
Constitucional numero 3354-2015 de las doce
horas del seis de marzo de dos mil quince. Este
voto sefial6 a la violencia obstétrica como una
violencia de género y de violacién de derechos
humanos y reconocié que ninguna mujer debia
ser lesionada o agredida fisicamente, ni ser
victima de dafios mentales o morales que le
impidieran conservar su estabilidad psicolégica
o emocional. Igualmente dicha normativa tutela
el derecho a la honra y al reconocimiento de la
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dignidad de las mujeres que se encuentren en
etapa de embarazo, parto o posparto.

Sin embargo, la decisién de la Sala Constitucional
no implica cambios en el personal médico, sino
en los procedimientos para proteger la dignidad
de las mujeres cuando estan ante cierto tipo de
procedimientos que requieren respeto a su pudor.
Este aspecto nos llevara a analizar este voto como
un ejemplo claro de sentencia estructural, ya
que, al acoger el recurso, la Sala no solo advierte
que no se debera recurrir nuevamente en los
hechos denunciados, sino que las autoridades
hospitalarias deberan tomar medidas preventivas
que aseguren tal proposito.

Si bien, el marco factico no permitié una tutela
mas amplia, ya que estuvo referida al personal
que no realiza funciones médicas, siempre y
cuando no se afecte la prestacion del servicio
de salud, si existe la necesidad de contar con la
colaboracién de personal masculino no médico.

Debido a la importancia que este voto tuvo
en nuestro pais, tanto en el dmbito legal como
en el contexto social, se reproduce integro a
continuacion:

Exp: 15-001331-0007-CO  Res. N°
015003354

SALA CONSTITUCIONAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San
José, a las doce horas y cero minutos del
seis de marzo del dos mil quince.

Recurso de amparo que se tramita en
expediente  nimero  15-001331-0007-
CO, interpuesto por [Nombre 001],
cédula de identidad [Valor 001], contra
el HOSPITAL DE LAS MUJERES DR.
ADOLFO CARIT EVA.-

Resultando:

1. - Por escrito recibido en la Secretaria
de la Sala a las 15 horas del 30 de enero
de 2015, la recurrente interpone recurso de
amparo contra el Hospital de las Mujeres
Dr. Adolfo Carit Eva, y manifiesta que el
16 de enero de 2015 se presento al hospital
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recurrido para dar a luz a su cuarto hijo.
Seriala que el centro de salud accionado es
exclusivo para la atencion de las mujeres
que estdn en proceso de parto. Sostiene que
se sintio ultrajada tanto emocional como
psicoldgicamente porque debid soportar
no solo la presencia de estudiantes de
medicina que aprenden sus especialidades
sino ademds, la presencia de misceldneos
y personal de cocina wvarones, que
circulan por todos los salones en los que
se encuentran las mujeres semi desnudas
y sin ropa interior. Explica que estas
personas miran a las mujeres e, incluso,
podrian sacarles fotografias a sus partes
intimas, ya que se desplazan por todos los
lugares vy, en ocasiones, se quedan viendo
con morbo, tal y como le sucedié con un
misceldneo que estuvo mirando a las
mujeres alrededor de 20 minutos. Agrega
que cuando se presentaba un médico a
examinar a las pacientes se les descubrian
sus partes intimas y siempre habia presente
un misceldneo o funcionario de cocina
mirando. Considera que se pueden emitir
directrices que solo permitan la presencia
de mujeres en las zonas descritas. Aduce
que se sintio ofendida por la situacion que
vivid, pues, a su juicio, no se respeta la
privacidad ni la intimidad de las mujeres.

2. - Informa bajo juramento José Miguel
Villalobos Brenes, en su condicion de
Director General del Hospital de las
Mugeres Dr. Adolfo Carit Eva, que respeta
el criterio de la recurrente, mds no lo
comparte, ya que las actuaciones descritas
son ejecutadas por el personal médico, de
enfermeria, nutricion y del servicio de
aseo. Por el contrario, estima que en la
atencion que se le brindo, se fue diligente
con los derechos a la salud y a la vida, a la
dignidad y a la intimidad que le asisten.
No obstante, advierte que se tomardn las
medidas necesarias y se considerardn las
inquietudes de la recurrente para mejorar
la atencion médica y administrativas.
Solicita se desestime el recurso planteado.
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3. - En los procedimientos seguidos se ha
observado las prescripciones legales.

Redacta la Magistrada Campos Calvo; y,
Considerando:

I. - Objeto del recurso: La recurrente
alega que durante la atencion de su parto
que se le brindo en el Hospital de las
Mugjeres Dr. Adolfo Carit Eva, se sintio
ofendida por la situacion que vivid, pues,
a su juicio, no se respeta la privacidad ni
la intimidad de las mujeres, en tanto el
personal masculino tiene acceso a todas las
dreas del hospital.

II. - Sobre la wviolencia obstétrica. La
pretension de amparo con que se sustenta
el presente recurso, tiene como base hechos
que podrian derivar lesiones al derecho a la
salud, cuya doctrina elaborada por la Sala
sefiala que es el Estado el que no solo tiene
la responsabilidad ineludible de velar para
que la salud de cada una de las personas
que componen la comunidad no sufra
darios por parte de terceros, en relacion
con esos derechos, sino, que debe asumir la
responsabilidad de lograr las condiciones
sociales propias a fin de que cada persona
pueda disfrutar de su salud: fisica y mental,
etcétera, con lo cual se procura alcanzar la
mejor calidad de vida de los individuos.
En este sentido, la Sala reconoce, como
parte del Derecho de la Constitucion, lo
que modernamente se ha denominado el
derecho contra la “violencia obstétrica”
como una forma de violencia de género
Yy, en general, de violacion a los derechos
humanos. Como se ha sefialado, aunque
el concepto de violencia obstétrica es muy
reciente, este hace referencia a un conjunto
de prdcticas que degrada, intimida y oprime
a las mujeres y a las nifias en el dmbito de
la atencion en salud reproductiva vy, de
manera mucho mds intensa, en el periodo
del embarazo, parto y postparto. Ha sido
establecido por el Instituto de Género,
Derecho y Desarrollo (INSGENAR) de
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Argentina, asi como por el Comité de
América Latina y el Caribe para la Defensa
de los Derechos de la Mujer (CLADEM),
que entre los derechos habitualmente
violados en la atencion obstétrica, estd el
derecho a la integridad personal, que como
se indica en el Articulo 5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), es el derecho que poseen todas
las personas a que su integridad fisica,
psiquica y moral sea respetada. El respeto
a este derecho se refiere a que nadie debe
ser lesionado o agredido fisicamente, ni
ser victima de dafios mentales o morales
que le impidan conservar su estabilidad
psicoldgica o emocional; igualmente dicha
normativa tutela el derecho a la honra y al
reconocimiento de la dignidad; por su parte,
el articulo 12 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos al establecer
que “Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques a su honra o su reputacion
[...]17, lo que se ha interpretado como la
violacion institucional de salud a través
de la exposicion innecesaria del cuerpo
de las mujeres, en especial de sus 6rganos
genitales, en el parto, en la consulta
ginecoldgica y en otras circunstancias, sin
ofrecer a la mujer la posibilidad de decidir
sobre su cuerpo. (Belli).

. - Andlisis del caso concreto. Aunque
bajo la fe de juramento, el Director General
del Hospital de las Mujeres Dr. Adolfo
Carit Eva, ha informado a esta Sala sobre
el tipo y las condiciones en que se brindo la
atencion médica que la recurrente requirio
en laatencion de su parto, cuya informacion
han extraido del historial que consta en su
expediente médico, y que refiere que no son
exactos los hechos que se describen, pues
esos no son los protocolos que se siguen
en la atencion de pacientes, lo cierto es
esa posicion no desmiente hechos como “la
presencia de estudiantes de medicina que
aprenden sus especialidades sino ademds,
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la presencia de misceldneos y personal de
cocina varones, que circulan por todos
los salones en los que se encuentran las
mujeres semi desnudas y sin ropa interior”
ni tampoco se aseguro que no sea cierto
que “cuando se presentaba un médico a
examinar a las pacientes se les descubrian
sus partes intimas y siempre habia
presente un misceldneo o funcionario de
cocina mirando”, circunstancias que -
evidentemente - hicieron sentir ala paciente
ofendida por el irrespeto a su privacidad
e intimidad. En este contexto, tomando
en cuenta que la Sala Constitucional ha
otorgado una amplia tutela a los derechos
fundamentales relacionados con la salud,
no solamente en cuanto al acceso a la
atencion médica, sino también en cuanto
al deber del Estado y sus instituciones de
asegurar la plena efectividad de ese derecho,
asi como la creacion de condiciones que
aseguren a todos la asistencia médica y
servicios médicos de calidad, lo cierto es
que, en el presente caso existen elementos
de juicio suficientes que permiten a este
Tribunal dictar un sentencia estimatoria,
pues si resulta evidente que la recurrente
fue victima de violencia obstétrica durante
su estancia en el centro médico recurrido,
lo cual justifica la intervencion de este
Tribunal conforme se ha serialado, a fin
de que las autoridades médicas tomen y
ajusten las medidas que correspondan con
el firme proposito de eliminar los acusados
vejdmenes.

IV.- Las medidas que se adopten estin
referidas a dos aspectos: por una parte es el
uso de biombos, u otros implementos que
garanticen la privacidad de las usuarias
y el otro aspecto se refiere a la presencia
de personal masculino no médico en las
salas de labor y parto, como es el personal
de nutricion y servicio de aseo, el cual
preferiblemente deberd ser femenino,
siempre y cuando dicha medida no afecte
la prestacion del servicio de salud, por
ejemplo en situaciones de carencia de
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personal femenino o cuando exista la
necesidad de contar con la colaboracion
de personal masculino no médico. En el
entendido que esta medida no implica el
despido o sustitucion de algiin funcionario
sino un equilibrio entre los bienes juridicos
en juego, a saber el decoro y la salud de las
mujeres, y el derecho al trabajo del personal
masculino hospitalario.

Por tanto:

Se declara parcialmente CON LUGAR
el recurso en cuanto a la presencia de
personal no médica, en los exdmenes que se
les efectiian a las mujeres que permanecen
en las salas de labor y parto, a fin de no
afectar el decoro y la dignidad de estas, lo
cual no implica la sustitucion del personal.
De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 50 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, se previene a José Miguel
Villalobos Brenes, en su condicion de
Director General del Hospital de las
Mugjeres Dr. Adolfo Carit Eva, 0 a quien
ocupe su lugar, que no deberd incurrir
nuevamente en los actos u omisiones
que dan lugar a esta declaratoria; bajo
advertencia de que, en caso de hacerlo,
cometerd el delito previsto y penado por
el articulo 71 de la misma Ley, por lo que
su despacho deberd tomar las medidas
preventivas que aseguren tal proposito.
Se condena a la Caja Costarricense de
Sequro Social al pago de las costas, dafios
y perjuicios causados con los hechos que
sirven de base a esta declaratoria los que
se liquidarin en ejecucion de sentencia de
lo contencioso administrativo. Notifiquese
la presente resolucion en forma personal
a José Miguel Villalobos Brenes, en su
condicion de Director General del Hospital
de las Mujeres Dr. Adolfo Carit Eva,
0 a quién ocupe el cargo. Tome nota la
institucion recurrida de lo indicado en el
ultimo considerando de esta resolucion.
Gilbert Armijo S. Presidente

Fernando Cruz C.

Nancy Herndindez L.
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Luis Fdo. Salazar A.
Enrique Ulate C.
Ana Maria Picado B.
Yerma Campos C.

De conformidad con lo expuesto hasta aqui,
es posible concluir que la violencia obstétrica
constituye una violacién a los derechos humanos,
tanto como manifestacion de la violencia de
género contra las mujeres como desde el enfoque
del derecho a la salud como un derecho humano.
Sin embargo, la violencia obstétrica afecta otros
derechos fundamentales igualmente importantes,
como son: el derecho a la integridad personal, el
derecho a la privacidad e intimidad, el derecho
a la informacién, el derecho a no recibir tratos
crueles, inhumanos y degradantes, el derecho a
estar libre de discriminacion,

Derecho a la integridad personal

Esta tutelado en el articulo 5 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
y es el derecho que todas las personas poseen
a que su integridad fisica, psiquica y moral sea
respetada. Busca evitar cualquier tipo de dafio
y, en relaciéon con la violencia obstétrica, las
conductas que podrian configurar una violacién
a estos derechos serian las précticas invasivas,
cuando son innecesarias como las cesdreas que
no estan médicamente indicadas y las ligaduras
de trompas o esterilizaciones que se realizan sin
contar con el consentimiento de la mujer.

Derecho a la privacidad e intimidad

Este derecho esta contenido en el articulo 11 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), los cuales senalan que las personas tienen
derecho al respeto de la honra y al reconocimiento
de la dignidad, asi como a la protecciéon de los
ataques a la honra y la reputacion. Este articulo es
concordante con el articulo 12 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el cual estipula
que “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su

57

reputacion [...]”. Este derecho se ve violado en las
instituciones de salud a través de la exposicién
innecesaria del cuerpo de las mujeres, en
especial de sus 6rganos genitales, en el parto, tal
y como sucedi6 en el asunto resuelto por la Sala
Constitucional de Costa Rica en el voto 3354-15.

Derecho alainformaciény ala toma de decisiones
libres e informadas sobre su salud

Como el articulo 6 de la Declaracién Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos lo especifica:
“Toda  intervencién = médica  preventiva,
diagndstica y terapéutica s6lo habra de llevarse a
cabo previo consentimiento libre e informado de
la persona interesada, basado en la informacién
adecuada [...]".

La falta de informacién oportuna y accesible
responde a un modelo tutelar patriarcal, en el cual
la mujer no solo no necesita la informacién por
cuanto debe confiar en el conocimiento cientifico
que posee el médico, sino que ademas no le
corresponde a ella tomar las decisiones sobre su
cuerpo y, por ello, la informacién es innecesaria.

Sin embargo, desde un enfoque de derechos
con perspectiva de género, esta posicion es
absolutamente inaceptable, ya que siendo la
mujer sujeto de derecho, tiene un derecho
incuestionable de tener la informacion suficiente,
necesaria y accesible que le permita tomar una
decision informada.

Derecho a mno recibir tratos crueles,
inhumanos y degradantes

De acuerdo con el articulo 5 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos (DUDH), el
articulo 7 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos (PIDCyP) y el articulo 16 de
la Convencién contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
los Estados deberan prohibir dichos tratos por
parte de funcionarios publico o personas en el
ejercicio de funciones oficiales. Se consideran
tratos crueles, inhumanos y degradantes todo
tipo de abusos (fisicos o mentales), cualquier
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tipo de degradacion, o la obligacion de cometer
actos contrarios a las propias convicciones
morales o culturales. La situaciéon en la que
se detecta reiteradamente el maltrato hacia
la mujer, por medio de agresién verbal o
psicologica, es en el momento del parto. Estas
agresiones se manifiestas a través de muestras
de insensibilidad frente al dolor de la mujer,
manteniendo silencio frente a sus preguntas, a
través de la infantilizacién de la parturienta, los
insultos y los comentarios humillantes [...]".

Derecho a estar libre de discriminacion

El articulo 11 de la Declaracién Universal sobre
Bioética y Derechos Humanos (2005) establece
que “ningin individuo o grupo deberia ser
sometido por ningn motivo, en violacién de la
dignidad humana, los derechos humanos y las
libertades fundamentales, a discriminaciéon o
estigmatizacién alguna”.

En relacion con la atencién en la salud, el articulo
12 dela Convencién sobrela Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer
(CEDM, 1983) declara que los Estados deben
“garantizaran a la mujer servicios apropiados
en relaciéon con el embarazo, el parto y periodo
posterior al parto [...] con el fin de asegurar las
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres
en el acceso a servicios de atencién médica".

Noétese que respecto a estos dos derechos, la no
discriminaciéon se da al brindar a la mujer los
servicios médicos que necesite; pero brindados
en un ambiente de respeto y dignidad. La
particularidad de la atencién médica requerida
en atencién al tipo especial de situacién que
representa el embarazo, parto y posparto impone
una atencién especializada que garantice no
solo la atencién médica necesaria, sino también
que esta deba ser prestada en condiciones que
garanticen la dignidad de la mujer como ser
humano.

Al reconocer que la violencia obstétrica afecta los
derechos antes mencionados y que esto no es un
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acto esporadico, sino que son parte de un actuar
reiterado y habitual que evidencia un problema
estructural del Estado, resulta necesario dictar
sentencias ~como se hizo en el caso costarricense-
que tiendan a la erradicacién de esos problemas,
de ahi la necesidad de lo que en doctrina se llama
sentencias estructurales.

El origen del término y de la figura se encuentra,
probablemente, en los structural injuctions
de la jurisprudencia estadounidense, que
reporta, desde mediados del siglo pasado,
casos en los que distintos jueces adoptaron
medidas para conjurar situaciones graves y
generalizadas que resultaban incompatibles
con la Constitucion.l Se suele evocar el famoso
caso de Brown vs. Board of Education, de 1954,
en cuya sentencia, la Corte Suprema Federal
declar6 que la segregacion racial las escuelas
era contraria a la decimocuarta enmienda de
la Constitucién. Tal labor fiscalizadora de los
tribunales ha sido relevante en la medida en
que ha permitido reformar asuntos que se
manifestaban en el interior de la sociedad como
abiertamente injustos y para los que nunca habia
existido intencién de cambio por parte de la clase
politica tradicional estadounidense. Los remedios
estructurales apuntan, entonces, a reformar una
institucién del Estado para armonizarla con la
Constitucion (“The structural injunction is a
court’s remedial tool to reform an entire state
institution in order to bring it into compliance
with the Constitution”)™.

Si se observa la resolucién comentada, se pueden
ver rasgos similares a este tipo de sentencias.
Sin embargo, al ser el primer caso conocido
en la Sala Constitucional, el abordaje no fue
todo lo contundente que se hubiera esperado y
requerido. No obstante, como primer abordaje
de tan compleja problemética, tiene el valor
de ser la primera resoluciéon constitucional
que abiertamente identifica los hechos como
configurativos de violencia obstétrica, la define y
ordena tomar medidas a fin de evitar que se den
casos como el denunciado, con la gran falencia
de que no ahond6 en el tratamiento médico
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especializado y la relaciéon imperante entre
médico o médica y paciente.

CONCLUSIONES

La violencia obstétrica es una realidad que
muchas mujeres deben enfrentar durante una de
las etapas mas vulnerables de sus vidas, a saber,
el embarazo, parto y posparto.

El papel del Estado ha llevado a concentrar
la atencion de todo lo relacionado con la
maternidad en el conocimiento y atencién médica,
predominantemente masculino, excluyéndose
el conocimiento tradicional que usualmente las
mujeres tenian.

Debido a lo anterior, la mujer es objetivada y
se convierte en el objeto de conocimiento del
médico o de la médica, quedando relegada su
subjetividad y, por ende, sus derechos como
persona se diluyen en la relacién jerarquica que
se desarrolla entre el médico o la médica y la
paciente.

No obstante, con el desarrollo que los derechos
de las mujeres han tenido, la atencién durante el
embarazo, parto y posparto es cuestionada desde
una perspectiva de género, en la cual se reclama
y exigen el respeto a la mujer como sujeto de
derechos.

A partir de estas exigencias, se evidencia que, en
la violencia sufrida por las mujeres en las etapas
mencionadas, se violentan varios derechos, no
solo la salud, ya que queda claro que el actuar
médico sucede en el contexto de una relacién
objetivamente concebida como hombre-mujer/
médico(a)-mujer/ paciente, con lo cual se genera
una relacién de poder que violenta de diferentes
formas -fisica y psicolégica- y atenta contra
varios derechos que han sido garantizados a
las mujeres mediante distintos instrumentos
internacionales.

Asimismo, ha quedado claro que varios paises se
han ocupado de regular lo relativo a la proteccion
de las mujeres frente a este tipo de violencia, y
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Guatemala es el ultimo pais en presentar un
proyecto de ley que pretende erradicar este tipo
de actos.

Esta realidad y su desarrollo legal han sido objeto
de abordaje por parte del Derecho Constitucional,
el cual se ha encargado de visibilizar las
situaciones de vulnerabilidad y los derechos
violentados a fin de que se brinde la tutela estatal
necesaria.

La tutela del Estado frente a la violacion de
derechos que sufren las mujeres no solo debe
ir més alla del simple reconocimiento de la
vulneracion de estos, sino también debe ir
dirigida a dictar una sentencia estructural que
obligue a las autoridades involucradas a tomar
las decisiones necesarias a fin de erradicar este
tipo de actos.
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RESUMEN
El derecho ambiental moderno ha llegado a un punto donde a pesar de la normativa generada, no tenemos la
efectividad deseada; aspecto que encuentra explicacion en el momento de cambio de paradigmas que vivimos entre lo
antropocéntrico y lo ecocéntrico, donde parece que estamos en un impasse en el cual el sistema perpetua situaciones
irracionales. Por ello, se considera que con la implementacion del reconocimiento de los derechos de la naturaleza,
podriamos estar ante la ecologizacion del derecho que permita enfrentar los retos ambientales del siglo.
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ABSTRACT
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SAGOT: Los derechos de la naturaleza, una vision juridica de un problema paradigmatico

Introduccién

uestra Constitucién Politica reconoce

expresamente desde 1994, en su numeral

50', que todas las personas tenemos
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado.

Debido a que no existe una alusién expresa a los
novedosos derechos de la naturaleza® en el rango
constitucional inicialmente, las dudas que saltan
son las siguientes: ;Podrian nuestros operadores
dejusticia, utilizando los métodos de hermenéutica
juridica, extraer del bloque de constitucionalidad
y convencionalidad el reconocimiento de este
nuevo tipo de derecho? Y por otro lado, ;serd
indispensable que exista un texto normativo
reconociendo los derechos de la naturaleza?

Estas interrogantes son validas y son las que
motivan, en gran parte, este articulo, més cuando
vemos también que muchas leyes nacionales
lamentablemente tienen una visién clésica y
antropocéntrica, que ha llevado a los jueces y las
juezas a cosificar y negar personalidad juridica® a
todo lo que no es humano.

Y es que parece que estamos atados a tener a la
naturaleza y sus componentes en general, tales
como las plantas y los animales y sus ecosistemas?,
solo como un objeto. Es decir, como algo vivo y
necesario para los humanos indudablemente,
pero a su vez, como bienes fungibles y sin
derechos a su favor por si mismos al ser entes
inanimados® o sin raciocinio, siguiendo la antigua
linea del derecho romano y la cartesiana®.

Muchos juristas incluso sefialan que reconocer
derechos a entes que no son humanos, sean estos
recursos bidticos, como felinos o primates o
abidticos, como el agua, o a un cerro, por ejemplo,
es incurrir en la sinrazén de una prosopopeya’
juridica.

Algunas personas exponen que otorgar
personalidad juridica a la naturaleza es algo muy
alejado del mundo derecho, por ser situaciones
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demasiado abstractas que no deberfan pasar
mas alla de temas para hablarse en una clase de
filosofia o para escribir un articulo sobre un deber
de conciencia ambiental, y por qué no también,
para comentar en las clases de historia sobre los
juicios que se siguieron en la Edad Media contra
cerdos o ratas por destrozar cosechas.

Otras personas senalan que estos derechos no
tienen nada de relevante o novedoso que obligue
a modificar el ordenamiento juridico, pues en
Costa Rica se ha reconocido el derecho a un
ambiente ecolégicamente equilibrado desde el
rango constitucional, y esto conlleva a proteger
todas las formas de vida per se.

Pero si ahondamos en sus percepciones,
podriamos encontrar que ellos tienen adn
argumentos dentro de la visién antropocéntrica
clasica, donde existe una supuesta proteccién
ambiental, pero Unicamente por razones
utilitaristas de la mnaturaleza, es decir, si
tuvieran que resolver un caso dentro del cual se
confronte el derecho al trabajo en un proyecto,
con el derecho de la naturaleza, se inclinarian
por el tema laboral, sin siquiera sopesar y ni
establecer medidas de mitigacién para evitar las
consecuencias ambientales futuras.

Incluso dentro de toda problematica, tenemos
que ver que el concepto de biodiversidad® es
sumamente amplio. Este incluye hasta bienes
intangibles como el conocimiento asociado
a las diversas formas de vida o las practicas
tradicionales. Estas situaciones  llaman a
confusiéon para circunscribir este novedoso
derecho de la naturaleza; pero no deberian ser un
freno para reconocerlo.

En todo caso, centrdndonos principalmente
en los animales, sean los domésticos o los de
la vida silvestre, o los que son utilizados con
fines comerciales, tengamos presente que todo
ordenamiento determina genéricamente, a
través de normas, las condiciones en que ciertas
circunstancias constituiran a sus propios sujetos,
y ello es el reflejo de un paradigma dominante. Y
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claro, el hombre occidental ha predeterminado,
a través de los siglos’, que los humanos son lo
primero y el centro de los derechos y, para esto,
basta ver nuestro Cédigo Civil que establece
en el articulo 31" que tnicamente las personas
humanas, tienen personalidad juridica.

Pero respecto a los animales, al menos en Costa
Rica, podemos ver que atin ellos o sus ecosistemas
no han sido contemplados como entes dignos de
respeto, a diferencia de otros Estados que, con
rango constitucional o legal, si lo han hecho™.

Poresto, modificarese paradigmaantropocéntrico,
para otorgar derechos a la naturaleza, tales como
el habeas corpus a una orangutana o a un oso®
encerrados en un zoolégico; o reconocer que un
rio o una region' tiene personalidad juridica®™ no
es algo simple imposible de admitirse por una
mayoria y menos por un ordenamiento juridico
gestado por ideas cartesianas.

Para entender lo alambicado de lo anterior,
Kuhm (1962) nos explica que un paradigma es:

Una solida red de compromisos
conceptuales, tedricos, instrumentales y
metodoldgicos. El paradigma incluye un
cuerpo implicito de creencias tedricas y
metodoldgicas entretejidas que permiten la
seleccion, evaluacion y critica, es la fuente
de los métodos, y normas de solucion
aceptados  por  cualquier  comunidad
cientifica.

Es decir, un cambio paradigmatico implica algo
mas alld que cambiar de conciencia o sensibilidad
ambiental, sino que conlleva a modificaciones de
fondo para reelaborar el sistema.

Abonando a lo anterior, sobre el momento
paradigmatico donde vivimos, Boff sefiala (2002):

Hoy estamos entrando en un mnuevo
paradigma.  Esto  quiere decir que
estd emergiendo una nueva forma de
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comunicacion dialogal con la totalidad de
los seres y sus relaciones. Evidentemente
sigue existiendo el paradigma cldsico de
la ciencias y sus famosos dualismos como
la division del mundo entre material y
espiritual, la separacion entre naturaleza y
cultura, entre ser humano y mundo, razon
y emocion, femenino y masculino, Dios
y mundo, la atomizacion de los saberes
cientificos. Pero a pesar de todo ello, debido
a la crisis actual, se estd desarrollando una
sensibilizacion paracon el planetaen cuanto
totalidad. De ahi surgen nuevos valores,
nuevos suerios, NUevos comportamientos,
asumidos por un niumero cada vez mds
creciente de personas y comunidades. Es
de esa sensibilizacion previa de donde nace,
segun T. Kuhn, un nuevo paradigma. Auin
estd en periodo de gestacion. No ha nacido
totalmente. Pero estd dando las primeras
sefiales de existencia. Comienza ya una
nueva relacion de didlogo con el universo.

Las resistencias de muchos jurisconsultos para
admitir, asi como introyectar lo revolucionario
del cambio y las implicaciones que conllevan
reconocer derechos de la naturaleza es algo que
podemos entender. Esto es lo esperable, puesto
que estamos en una fase de modificacién a las
estructuras de la realidad, donde las modernas
tendencias del derecho ambiental elaborado
hasta el momento han comenzado a enfrentarse
de forma cada vez mas fuerte a un modelo de
desarrollo antropocéntrico, al que no le conviene
hacer concesiones en la linea de otorgar derechos,
a lo que por siglos, han sido objetos y simples
bienes de consumo.

El nuevo derecho ambiental, donde se incluye
otorgar derechos a la naturaleza, debe cambiar
mucho la esencia de los fines prefijados. Para
ello deberan redactarse nuevas normas, asi como
contemplarse nuevos principios'®.

Pefa (2018) nos senala que el derecho ambiental
y el derecho de la naturaleza deben ser vistos
en sumatoria, y esto es algo que no deberia
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perderse de vista, pues no se trata de considerar
a los derechos de la naturaleza, como una etapa
posterior al derecho ambiental, dado que el uno,
no contempla todas las areas del otro.

No se trata en todo caso de volver al lejano
pasado romantico de hace mil afos, con inmensos
bosques y cientos de especies por doquier, pues
elloes imposible, peroside entender que debemos
entrar a una era de inflexién, considerada por
Boff (2002) como una donde exista una relacién
de interdependencia, religaciéon y autonomia
relativa'” entre especies. Para ello, debemos ser
inclusivos y reelaborar el derecho, donde incluso
la jerarquia de las fuentes clasicas vistas en la
pirdmide de Kelsen debe cambiar, como Pefia lo
ha expuesto (2013)8.

Para insistir en estos puntos, debemos ahondar
un poco mas en lo profundo del tema del cambio
de paradigmas, recordando que, a inicios del
siglo veinte, el padre del psicoandlisis, Freud"
(2005) describi6 que, como humanidad, hemos
tenido tres heridas narcisistas a lo largo de la
historia.

Freud sefial6 que sufrimos la primera herida
cuando por culpa de Copérnico supimos
que la Tierra no era el centro del universo; la
segunda nos lleg6 por investigaciones bioldgicas
darwinianas, cuando nos enteramos de que
el hombre no fue la creacién divina, como se
relataba en el Génesis, sino que éramos producto
de la evolucion, y la tercera afrenta fue cuando el
psicoanadlisis desarroll6 la idea de que tenemos
un cadtico mundillo interior inconsciente que
domina al yo racional.

Ahora, luego de repensarse el contenido del mas
reciente derecho ambiental y los progresistas
criterios éticos envueltos que nos obligan a
proteger a la biodiversidad y sus ecosistemas
hasta por razones de sobrevivencia de todas
las especies, se considera que existe una cuarta
herida, la cual deviene de una idea muy antigua
entre pueblos originarios, pero que se habia
perdido en la modernidad y la posmodernidad
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del mundo occidental y que es la que sefiala que
el humano no es el centro de la creaciéon y que
todo no estd puesto y dispuesto para nuestro
disfrute, sino que solo somos parte de un gran
ecosistema.

Y es que comenzar a comprender esta situaciéon
ha sido un fuerte trauma para muchos, ya que
como se ha expuesto, desde hace siglos habiamos
interiorizado el constructo social, suponiendo
que somos la especie superior, la dominante y la
que puede disponer de forma absoluta del todo.

Por lo anterior, se entiende que si el mismo
derecho esta disefiado y redactado para tener
que pensar que lo més importante en el planeta
es la humanidad, esto deberfa cambiar, dado que
esa visién es reconocidamente antropocéntrica,
asi como economicista y transgrede toda logica,
proporcionalidad y razonabilidad en un mundo
que enfrenta extincién acelerada de especies o
dafios ambientales irreversibles.

Precisamente sobre estos puntos pretendemos
exponer algunas ideas basicas con abordaje
desde lo doctrinario y lo juridico, respecto a
los derechos que la naturaleza podria tener en
nuestro Estado, los cuales nos ayuden a avanzar
en el cambio paradigmal, hacia un mundo de
pensamiento ecocéntrico.

Hemos dividido este articulo en tres secciones:
en la primera desarrollaremos las ideas sobre las
cosas y los humanos; en la segunda, abordaremos
el tema internacional de los derechos de la
naturaleza. Y en la tercera, se ahondara en lo que
nuestra Constituciéon Politica sefiala y lo que se
aprecia en algunos votos referenciales al tema.

I De las cosas y los humanos
El Diccionario de la lengua espafiola (1988) define
la palabra cosa en su acepcién para el derecho

CcOomo:

En contraposicion a persona o sujeto,
objeto de las relaciones juridicas.



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 125, pags 63-102 ISSN 2215-2385 / diciembre 2018

Por su parte, las cosas son definidas por el
argentino Cavanellas (1989) de varias formas
en su obra Diccionario de derecho usual de la
siguiente manera:

[...] cosa es cuando no es Dios o el Creador
Supremo de “todas las cosas”|[...] cosa se
contrapone a persona [...] en la esfera de
lo juridico; expresa lo material (una casa,
una finca o el dinero) [...] se distingue
entre lo que no ha sido objeto de posesion,
o apropiacion por el hombre y lo que figura
ya en su patrimonio, 0 en su mera tenerncia,
aquello constituye cosa; esto, bien, pues en
uno y otro sentido lo es para el hombre, por
1til, grato o necesario [...].

En el Diccionario de ciencias juridicas, politicas
y sociales (1982), Ossorio explica que una cosa es
[...] todo objeto material susceptible de tener un
valor [...].

Como se aprecia, en términos muy generales, lo
que no es persona o0 humano es cosa simplemente
y, por ello, estd en el mundo del comercio.

Y es que esas ideas no son nuevas, sino que, como
sefialamos, desde épocas clasicas y primigenias
del derecho romano, todo se movia en torno
a los ciudadanos romanos y mucho del resto
del mundo eran simplemente cosas, asi como
hombres inferiores®.

El concepto de personalidad juridica esta
aparejado al término “cosa”. En su libro llamado
Sinopsis de derecho romano, definiéndonos la
personalidad juridica de las personas que existian
en la antigua Roma, Oderigo (1973) explica:

Personalidad juridica es la aptitud que la
ley confiere a una persona para adquirir
derechos y contraer obligaciones. En Roma,
la personalidad juridica no era concedida
a los esclavos, pues no se les consideraba
personas, sino cosas |[...J.
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Oderigo senala incluso que no era cualquier
romano quien podria tener esa personalidad
juridica, sino que ademas:

La existencia de las personas fisicas
comenzaba con el nacimiento, siendo
necesario que nazcan vivas y con formas
humanas [...].

Debido a que nuestro actual sistema juridico viene
de esos inicios, se entenderidn las definiciones
que manejamos respecto a las cosas y también
por qué tenemos esas miradas a todo lo que
no es humano. Si bien, por la progresividad, la
dignidad y los derechos humanos, nos hemos
alejado de la esclavitud, la verdad es que las
diferentes formas de vida siguen teniendo
rostro de cosa en la psique o el inconsciente de
la mayoria de los humanos y asi persiste incluso
en algunas normas vigentes hasta nuestros dias.

En el ambito costarricense, a principio del siglo
pasado, el tratadista Alberto Brenes Coérdoba
(1981) indicaba en su Tratado de los bienes que:

[...] la palabra cosa es una de las mds
comprensivas del idioma. Significa todo
lo que existe fisica o moralmente, excepto
los seres racionales. Pero en derecho se
usa en sentido  menos general: lldmese
asi a lo que es susceptible de apropiacion y
traspaso por cualquiera de los medios que
la ley tiene establecidos |...].

Como se consagra, se ratifica que salvo los
seres humanos, los otros seres vivientes en
la naturaleza, sean aves, animales de la vida
silvestre, sean acuaticos o terrestres etc. son
cosas, las cuales pueden ser en principio, objeto
de propiedad personal o del Estado, pero son
cosas u objetos materiales carentes en si mismos
de derechos al fin de cuentas, pues pertenecen a
alguien o a la colectividad y, con ese dominio o
poder de disposicién, se llega a extremos de no
considerar a los animales como seres sintientes,
salvo en el caso de los animales domésticos, de lo
que hablaremos abajo.
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También, en la linea anterior, podriamos ver que
una montafla o una extensién de tierra es una
“cosa”, dado que se vincula simplemente a una
finca, fundo o inmueble que podria traspasarse
a otro humano o a una sociedad o al Estado, si
es el caso.

Estaideadecosificary dominarsobrelanaturaleza
es un mito*! ideologizante arraigado. Ese mito es
tan antiguo que, incluso en el Génesis?, se sefial6:

1.26. Entonces dijo Dios: hagamos al
hombre a nuestra imagen, conforme a
nuestra semejanza, y tenga dominio sobre
los peces del mar, las aves del cielo, el
ganado y en toda la Tierra y sobre todo
animal que se desplaza sobre la Tierra. 27.
Creo, pues, Dios al hombre a su imagen;
a imagen de Dios lo cred; hombre y mujer
los creo. 28. Dios los bendijo y les dijo: sed
fecundos y multiplicaos. Llenad la Tierra;
sojuzgadla y tened dominio sobre los
peces del mar, las aves del cielo y todo los
animales que se desplazan sobre la Tierra

[...].

Del anterior texto, se podria llegar a comprender
incluso por qué el legislador y los doctrinarios
han tenido a los seres vivos y la Tierra, en general,
como algo totalmente independiente y diferente
a los humanos. Por decirlo de otra forma, se
podria expresar que, desde los origenes biblicos,
la naturaleza de la que parece que los humanos
muchas veces no somos parte estd conformada
por bienes o cosas sobre las que se puede
disponer, y esta concepcion evidentemente es
antropocéntrica.

Ese mito biblico ha calado y se ha justificado en
la realidad, pues esta previsto en normas, que, a
su vez, llegan y se posicionan en el inconsciente
colectivo definitivamente y se toman como algo
normal dentro de una sociedad. Aftalion y
Villanova (1992) senalan sobre el primer libro
del Antiguo testamento: “También el mito del
Génesis contiene una ideologia al servicio de una
estructura social determinada [...]".
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Es claro que la dualidad del paradigma entre
hombre dominante y naturaleza dominada
ha servido estructuralmente para justificar el
sistema hasta nuestros dias de manera fuerte.

Y aunque San Francisco de Asis® pensé en los
animales y el planeta de forma diferente, no fue
suficiente para que la Iglesia catélica cambiara el
enfoque utilitario de la naturaleza desde siglos
atrds, puesto que atin se nos siguié viendo a
los humanos como los duefios del todo y sin la
responsabilidad de comportarnos como buenos
padres y madres de familia.

No es justo que callemos que también el papa
Francisco ha tratado de dar una nueva visién
planetaria integral cuando sefialaensu LAUDATO
SI, sobre el cuidado de la Casa Comun:

[...] el cuidado de los ecosistemas supone

una mirada que vaya mds alld de lo
inmediato, reservacion. Pero el costo de
los darios que se ocasionan por el descuido
egoista es muchisimo mds alto que el
beneficio econémico que se pueda obtener.
En el caso de la pérdida o el dafio grave
de algunas especies, estamos hablando
de wvalores que exceden todo cdlculo
[...] porque todas las criaturas estin
conectadas, cada una debe ser valorada con
afecto y admiracion, y todos los seres nos
necesitamos unos a otros”.

Es importante también cuando se sehala:
“El ambiente humano y el ambiente natural
se degradan juntos, y no podremos afrontar
adecuadamente la degradaciéon ambiental si no
prestamos atencion a causas que tienen que ver
con la degradacién humana y social [...]".

Estas nuevas ideas desde la Iglesia catdlica son
valiosas, y se espera que contribuyan al cambio
paradigmal, pero atn falta mucho.

Volviendo al tema juridico, recordemos que
nuestro Coédigo Civil, Ley N.° 63 del 28 de
septiembre de 1887, tiene un capitulo que se
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llama De la caza y la pesca. Se sefiala ahi, incluso,
a pesar de la prohibicion actual de la caceria®, lo
siguiente:

Articulo 488.- Por la caza o la pesca se
adquiere el dominio de los animales fieros
o salvajes, reputindose tales aun los
domesticados que han perdido la costumbre
de volver a la casa de su duefio. Las abejas
no pueden ocuparse mientras el duefio
persiga el enjambre, llevandolo a la vista.
Articulo 494.- Los animales feroces que
escapen del encierro en que los tengan
sus duefios, podrin ser destruidos por
cualquiera, y podran ser ocupados desde
que el duerio deje de perseguirlos. Articulo
495.- Los animales domésticos estdn sujetos
a dominio, que se adquiere y trasmite en la
misma forma que las demds cosas.

En normas, un tanto mas recientes, tenemos
que, por ejemplo, en la Ley de Conservacion
de la Vida Silvestre®, se disponen aspectos
importantes sobre la biodiversidad. En el articulo
3, expresamente se declara de dominio ptblico
la fauna silvestre y se agrega que esta: [...]
constituye un recurso natural renovable, el cual
forma parte del patrimonio nacional [...].

Es decir, si bien existe una proteccién especial al
ser la fauna propiedad del Estado, se reconoce
que esta es un “recurso natural renovable” y
entonces, por ello, aunque se da cierta proteccién,
se contintia manteniendo la idea pétrea de cosa y
se parte hasta de un supuesto errado y genérico
de que todas las formas de fauna silvestres son
inagotables: no se llegan a extinguir.

Obsérvese que se dispuso expresamente que
toda especie silvestre tiene la condicion de
renovable, ya sea que seguirdn existiendo otros
individuos mas y, con ello, se desconoce, por ley,
la posibilidad de brindar verdaderos derechos a
seres que también son sintientes.

Se sabe que los primates no solo tienen forma
antropomorfica, sino también son seres que
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viven en comunidades y se comunican por
sonidos que atn no los hemos podido traducir.
Pero ello no quiere decir que se pueda afirmar
que no sea un lenguaje, o por otro lado, también
los delfines o felinos muestran comportamientos
que podrian estar identificados con actos dotados
de inteligencia que responden no solo a impulsos
de instinto, sino a verdaderos comportamientos
de solidaridad, trabajos en grupo y algo maés.

El problema que notamos es, que al mantener
esas concepciones de “recursos renovables”
para referirse a la biodiversidad dentro del
ordenamiento juridico, por mas insignificantes
o intrascendentes que parezcan, hacen que la
esencia cosificante se perpette vy, si ello no se
comprende, es un claro ejemplo de que se tiene
una vision antropocéntrica. Asi, como se aprecia,
el vuelco que debe darse en la normativa es
significativo y, en aspectos medulares, nunca han
sido cuestionados hasta entonces.

Sobre la flora silvestre, extrafiamente el legislador
ya no la consideré como un bien demanial, sino
que dispuso que existia simplemente un interés
publico en su proteccion.

Respecto a los peces y mamiferos marinos, se
estableci6, en esa misma Ley de Conservacion de
la Vida Silvestre, que existia una diferenciacién
entre especies de interés pesquero y acuicola que
quedaban a cargo del Instituto Costarricense de
Pesca y Acuicultura y, por su parte, lo que no
es de interés pesquero, van a corresponder su
vigilancia y proteccion al Sistema Nacional de
Areas de Conservacion.

El punto es que nunca se sefial6 cudles eran
especies de interés pesquero y acuicola y cuéles no,
situaciéon un tanto compleja®, pues por los tipos
de arte de pesca existentes, siempre existe pesca
incidental que arrasa tanto a especies de interés
pesquero, como a las que no dentro de las redes
echadas al mar y, aunque la Sala Constitucional
ordené hacer la lista, nada o poco ha mejorado
la situacién y, por ello, ain se atrapan tortugas y
delfines por parte de la flota pesquera.
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El punto, como se aprecia, es de mucha polémica,
perosinentrar a discutirla situacion de alimentacién
de los humanos y los derechos al trabajo y a la
subsistencia de pescadores, es claro que la vida
marina también sigue siendo cosificada.

Encontramos eso si una norma de rango legal
sumamente interesante que consta en la Ley de la
Biodiversidad?, la cual dispone:

Articulo  9.-  Principios  Generales:
“Constituyen principios generales para
los efectos de la aplicacion de esta ley,
entre otros, los siguientes: 1.- Respeto
a la vida en todas sus formas. Todos
los seres wvivos tienen derecho a la vida,
independientemente del valor econdmico,
actual o potencial [...].

Pero lo anterior, aunque parezca sumamente
diferenciador y un antes y un después establecido
en 1998 con esa norma, creemos que, en tanto,
se entienda que la vida en todas sus formas es
un “recurso” del Estado, con valor econémico
actual o potencial, nos mantiene el recuerdo vivo
y la identificacién juridica con una cosa y que
estamos ante bienes fungibles cuando hablamos
al menos de mamiferos, descartando que puedan
ser entes individualizados y con derechos per se,
como seres sintientes que son.

De hecho, la misma Convenciéon de la
Diversidad Biolégica® en su articulo tercero
sigue recorddndonos que las diferentes formas
de vida son cosas, al disponer:

Articulo 3. Principio. De conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas y con
los principios del derecho internacional,
los Estados tienen el derecho soberano de
explotar sus propios recursos en aplicacion
de su propia politica ambiental [...].

También la misma Ley de la Biodiversidad define
el concepto de recurso natural en el ordinal 7,
inciso 28: “Todo elemento de naturaleza biotica o
abiética que se explote, sea 0 no mercantil”.
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Es decir, los recursos naturales son propiedad del
Estado, quien tendra derecho de “explotarlos” a
su mejor conveniencia, sea en forma mercantil
o no. Por tanto, se avanza y, a su vez, seguimos
aferrados al paradigma antropocéntrico, pues el
solo verbo “explotar” es indicador de utilitarismo
de esas “cosas”, y también se desprende ello que
dichas cosas son objetos y podrian existir a granel.

No podiamos terminar este aparte sin mencionar
que existe, de acuerdo con nuestra normativa,
una diferencia entre animales domésticos y los
silvestres, asi como con los de vocacién, o de uso
comercial.

La Ley de Bienestar Animal® sefiala un cambio en
cuanto a la ética y la proteccién de los animales
que hemos llamado domésticos.

El articulo primero de ese cuerpo normativo
sefala:

Valores. La familia y las instituciones
educativas ~ fomentaran, en mnifios y
jovenes, los valores que sustentan esta
Ley. De manera particular se enfatizard
en los siguientes: a) La conciencia de que
los actos crueles y de maltrato contra los
animales lesionan la dignidad humana. b)
El fomento del respeto por todos los seres
vivos. ¢) La conciencia de que la compasion
por los animales que sufren dignifica al ser
humano [...].

Esta norma les establece a los animales
domésticos personalidad juridica al obligar
a darles condiciones basicas a la hora de la
convivencia con los humanos. Por ley, se indica
que los humanos debemos brindar cuidados
para evitar que los animales padezcan de hambre
o sed, para que tengan derecho a la eutanasia
y evitacion de dolores innecesarios y cuidados
para evitarles enfermedades.

Sobre los animales de vida silvestre, en esta
moderna normativa, se sefala que estos deberan:
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“[...] gozar, en su medio, de una vida libre y tener
la posibilidad de reproducirse [...]".

Este dltimo aspecto presenta evidentemente
confrontacién como nuestro Cédigo Civil lo ha
seflalado claramente. Recordemos en, todo caso
que, en nuestro sistema, no existe la abrogacién
y menos operara en un ordenamiento juridico
con vocacion y vision cartesiana, asunto que es
una prueba de un ordenamiento juridico que se
resiste al cambio.

Sobre el trato de los animales llamados como
“productivos”, se dispone en el articulo 5 de la
Ley de Bienestar Animal:

El propietario o el poseedor de animales
productivos deberd velar porque vivan,
crezcan y se desarrollen en un ambiente
apropiado. Cuando el hombre modifique
el ambiente, ademds de procurar la
productividad, deberd tomar en cuenta el
bienestar y las condiciones apropiadas de
vida de estos animales. Asimismo, deberd
cuidar que los animales productivos
que se destinen al consumo humano
sean  transportados en  condiciones
convenientes. Deberdn sacrificarse con la
tecniologia adecuada, segiin la especie, para
reducirles el dolor al minimo.

Enlanorma 7, se aborda el trato para los animales
de compaiiia y se indica que se les debe dar un
trato justo lleno de garantias como mantenerlos
en espacios dignos y tenerles las medidas de
seguridad necesarias para que convivan en la
sociedad de los humanos.

Respecto a los animales en los zooldgicos, se
sefiala simplemente que se les deberd dar un
trato adecuado a cada especie. Ese tratamiento
adecuado constituye un concepto indeterminado
que colabora en la cosificacion.

Se establecen también medidas para la
experimentacién en animales, pero consideramos
esto no nos parece digno hoy en dia.
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Esta normativa ha tratado de crear disposiciones
importantes, pero ain persisten contradicciones
en el sistema que no colaboran en cambiar las
interpretaciones cosificantes de lo que muchos
llaman actualmente seres sintientes.

Considero que este cuerpo normativo es la prueba
fehaciente de que el tema de los derechos de la
naturaleza trasciende una discusién ética o para
tenerla en aulas universitarias y que, al igual que
se consensud para elaborarse, se deben cambiar
normas y deben nacer otras mas, para venir a
consolidar este nuevo tipo de derechos. Cada
vez se tendran que esclarecer més los cientos
de puntos ciegos que existen, donde la bioética
tendra una gran labor y tendrdn que emitirse
nuevas normas.

Respecto al habeas corpus, debemos sefialar
que es una via prevista en la Constitucién
Politica®® en el articulo 48 y en Ley de la
Jurisdiccién Constitucional®. La figura procede
ante situaciones de detenciones ilegales o
violaciones a la libertad de transito. En la norma
constitucional y en la Ley, se sefiala que es a
favor de personas, pero conforme al derecho
comparado y los casos que ya se han resuelto
en diferentes Estados, creemos que, haciendo
una interpretaciéon progresiva y dindmica del
derecho, los magistrados y las magistradas
podrian disponer en el futuro que esta figura
aplica también a personas no humanas que
se encuentren en situaciones precarias en los
zooloégicos*. La norma 15 de la Ley expone:

Procede el hibeas corpus para garantizar
la libertad e integridad personales, contra
los actos u omisiones que provengan de
una autoridad de cualquier orden, incluso
judicial, contra las amenazas a esa libertad
y las perturbaciones o restricciones que
respecto de ella establezcan indebidamente
las autoridades [...].

Debemos recordar que la figura del habeas
corpus fue vital en la Inglaterra de finales del
siglo XVIII, a peticion de James Somerset que era
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un esclavo africano que reclamaba la libertad a su
propietario Charles Stewart.

Rememoremos que, al existir la esclavitud, para
todos los efectos, algunas personas eran una
cosa, pero en 1772, el juez Lord Mansfield libero
a Somerset y le dio la condicién y derechos de
una persona. Por lo anterior, hoy en dia, un juez
0 una jueza también podria innovar en Costa
Rica, rompiendo el paradigma antropocéntrico
liberando a algtin ser sintiente enjaulado.

Por udltimo, tenemos que ver que no existe
ain ninguna normativa expresa relativa a la
proteccion de montafias o de rios sagrados en
Costa Rica, salvo algunas disposiciones timidas
en Ley de Patrimonio Arqueolégico® y principios
de derecho blando emanados en la Cumbre de
Rio + 20* u otras declaraciones.

La Ley de Patrimonio Arqueolégico sefiala en su
numeral 1:

Constituyen patrimonio nacional
arqueoldgico, los muebles o inmuebles,
producto de las culturas indigenas
anteriores o  contempordneas  al
establecimiento de la cultura hispdnica el
territorio nacional, asi como los restos
humanos, flora y fauna, relacionados
con estas. (El resaltado no es del
original).

En esa linea, tengamos presente que el Convenio
169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sefala en su articulo 13:

1. Al aplicar las disposiciones de esta
parte del Convenio, los gobiernos deberin
respetar la importancia especial que para
las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con
las tierras o territorios, o con ambos, seguin
los casos, que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos
colectivos de esa relacion.
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También se puede citar en apoyo para otorgar
derechos a bienes de este tipo, lo dispuesto en la
Declaracién de Brasilia® que, en su principio 3,
sefiala:

(a) Los derechos de los pueblos indigenas
y tribales a los recursos hidricos y
ecosistemas relacionados, asi como sus
relaciones tradicionales y costumbres con
dichos recursos y ecosistemas, deberian
ser respetados, y su consentimiento libre,
previo e informado deberia ser requerido
respecto de cualquier actividad que pueda
afectarlos. (b) En vista de la contribucion
que realizan los pueblos de e las montaiias
y de las partes altas de las cuencas a la
conservacion de las funciones hidrologicas
y ecologicas, asi como la integridad de
los recursos hidricos y los ecosistemas
relacionados en la totalidad de la cuenca,
deberian desarrollarse e implementarse
mecanismos adecuados para promover
y facilitar su conservacion por parte de
dichas personas.

Pero, como se expres6, ain no existen sitios
declarados legalmente como sagrados® o dignos
de respecto porlos operadores dejusticia para que
ellos sean tomados como sujetos con personalidad
juridica, como si ocurre en Colombia con el Rio
Atratoo una parte de la selva amazénica también
colombiana; o como en el caso del Ganges o del
Rio Whanganui, venerado por la tribu maori en
Nueva Zelanda, el cual fuera declarado como
sujeto con derechos por parte del Parlamento de
ese Estado. Abordaremos estos tltimos aspectos
en la siguiente seccion.

II. Derecho internacional ambiental
y la evolucién y la incorporacién
de los derechos de la naturaleza a
los ordenamientos juridicos

En la Declaratoria de Principios de Estocolmo de
1972, conocida como Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Humano que es un
inicio a nivel mundial del derecho ambiental,
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se establecen las primeras lineas importantes de
parte de la Organizacién de la Naciones Unidas
(ONU) sobre proteccién a la biodiversidad.

Y si bien es una solo declaratoria de derechos
no vinculante perteneciente al soft law, ha sido
trascendente como hoja de ruta en la formacién
de la politica ambiental en diferentes estados.

Pero a pesar de su importancia, es claro hoy
en dia que apreciamos que los principios dejan
entrever una visién antropocéntrica y utilitaria
de la biodiversidad. En el considerando quinto
de la Declaracion, se sefala: “[...] de cuanto
existe en el mundo, los seres humanos son lo més
valioso [...]".

Por otro lado, se expone en el principio segundo:

Los recursos mnaturales de la Tierra,
incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora
y la fauna y especialmente las muestras
representativas  de los  ecosistemas
naturales, deben preservarse en
beneficio de las generaciones presentes
y futuras, mediante una cuidadosa
planificaciéon y ordenaciéon [...]. (El
resaltado no es del original).

Es decir, si se tiene como basamento que lo més
importante para el planeta son los seres humanos
y se diferencia a las personas del resto de otras
formas de vida, no cabe duda de que la naturaleza
era observada y cuantificada como un objeto
necesario para nosotros; pero no como un ente
con paridad de derechos o personalidad juridica
por ser simplemente recursos renovables.

En 1982, las Organizacién de las Naciones Unidas
emiten la Carta Mundial de la Naturaleza que fue
un instrumento de avanzada y establecia en su
articulo primero lo siguiente:

Se respetara la naturaleza y no se perturbaran sus
procesos esenciales.

Si bien siguié teniendo tintes donde los seres
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humanos aparecian como la especie dominante,
reconocié6 que debian respetarse todas las
especies y sus ecosistemas. En su principio
cuatro, se exponia:

Los ecosistemas y los organismos, asi
como los recurso terrestres, marinos y
atmosféricos que son utilizados por el
hombre, se administrardn de manera tal de
lograry mantener su productividad optima
y continua sin por ello poner en peligro
la integridad de los otros ecosistemas y
especies que coexistan.

Veinte afios después de Estocolmo y 10 de la
Carta de la Naturaleza, la ONU decide hacer otra
cumbre, esta vez en Brasil, propiamente en Rio de
Janeiro, conocida como la Cumbre de la Tierra.

En ella, se esperaba hacer un recuento sobre los
logros de los Estados en relacion con la naturaleza
y esta vez se incluirfa el tema del desarrollo
sostenible.

Pero al igual que en Estocolmo y las buenas ideas
para tratar de manejar el planeta, tenemos que se
regreso a la idea antropocéntrica en la esencia, y
se aprecia lo anterior en el primer principio que
sefala:

Los seres humanos constituyen el centro
de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible. Tienen derecho a una
vida saludable y productiva [..].

Para el afio 2000, con un corte mejorado y
progresista claramente, se emite la Carta de la
Tierra que inici6 como una idea también de la
ONU; pero se desarrollé y finalizé como una
iniciativa de la sociedad civil.

Precisamente, desde la sociedad civil, ese
cambio final fue la que permitié con mayor
libertad que se pudiera trascender Estocolmo y
Rio, pues los protocolos y la rigidez de ciertos
Estados no fueron los que se impusieron, sino las
intenciones y sentimientos desde las diferentes
organizaciones no gubernamentales.
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En esa lista de principios que emana de este
instrumento también no vinculante, pero que ha
sido guia de una nueva visién, se dispusieron
aspectos como los siguientes:

La humanidad es parte de un wvasto
universo evolutivo. A la Tierra, nuestro
hogar, le da vida una comunidad singular
devida. Las fuerzas de la naturaleza hacen
que la existencia sea una aventura exigente
e incierta, pero la Tierra ha brindado las
condiciones esenciales para la evolucion de
lavida [...] La proteccion de la vitalidad de
la Tierra, de su diversidad y belleza es un
deber sagrado.

Afios después, en el 2012, las Naciones Unidas
convocan de nuevo a los jefes de Estado a Rio
de Janeiro, a la cumbre que se llamarfa Rio mas
20. Con una nueva visién, se establecieron ya
principios mas solidarios, asi como inclusivos
con la biodiversidad y los ecosistemas, donde se
dispuso por ejemplo:

39. Reconocemos que el planeta Tierra y
sus ecosistemas son nuestro hogar y que
“Madre Tierra” es una expresion comiin
en muchos paises y regiones, y observamos
que algunos reconocen los derechos de la
naturaleza en el contexto de la promocion
del desarrollo sostenible... 40. Pedimos que
se adopten enfoques globales e integrados
del desarrollo sostenible que lleven a la
humanidad a vivir en armonia con la
naturaleza y conduzcan ala  adopcion
de medidas para restablecer el estado y
la integridad del ecosistema de la Tierra.
41. Reconocemos la diversidad natural y
cultural del mundo [...].

Para el afio 2016 la UICN, que es la red ambiental
mas grande a nivel mundial, compuesta por mas
de mil organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales, de mas de 160 paises, acordé
la Declaracion Mundial de la Unién Internacional
para la Conservacién de la Naturaleza acerca del
Estado de derecho en materia ambiental.
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Siguiendo una linea de respeto a todas las formas
de vida dispuso en sus principios 1y 2:

Principio 1 Obligacion de proteccion de la
naturaleza: Cada Estado, entidad puiblica
o privada y los particulares tienen Ia
obligacion de cuidary promover el bienestar
de la naturaleza, independientemente de
su valor para los seres humanos, al igual
que de imponer limitaciones a su uso y
explotacion. Principio 2 Derecho a Ia
Naturaleza y Derechos de la Naturaleza:
Cada ser humano y otros seres vivos tienen
derecho a la conservacion, proteccion y
restauracion de la salud e integridad de
los ecosistemas. La naturaleza posee un
derecho intrinseco a existir, prosperar y
evolucionar.

Con lo anterior, se nota la tendencia a ver la
naturaleza con otra visién.

Es interesante ver que los tltimos cambios en el
pensamiento mundial incluso han sensibilizado a
Estados que han modificado sus normas y hasta
su Constituciéon Politica, tal y como se aprecia
en la ley médxima de Ecuador que reconocié
expresamente que la naturaleza tenfa derechos.
Esta nacién sudamericana dispuso en el 2008:

Articulo 71.- Lanaturaleza o Pacha Mama,
donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente
su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos

[...].

Por su parte, Bolivia ha hecho normas de rango
tanto constitucional como legal, estableciendo el
buen vivir o Sumak Kawsay, palabra quechua que
significa una mejor calidad de vida y muerte digna,
el amar y ser amado, el florecimiento saludable de
todos en paz y armonia con la naturaleza.

En México, con una modificacién importante y con
visién animalista, se modifico la Ley de Proteccion
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a los Animales del Distrito Federal®”. Notamos, por
ejemplo, que en su articulo 4, inciso 1, se define a los
animales, sean domésticos o de vida silvestre, como
seres sensibles. También se regula el maltrato de los
animales y refiere a que todo acto que implique la
muerte innecesaria o injustificada de un animal es
un crimen contra la vida.

Como vemos, ha existido una progresividad
importante desde el siglo pasado hasta
este, pretendiendo una descosificaciéon o un
alejamiento de las ideas clasicas sobre los
animales.

Cada vez se evoluciona més aceleradamente
a una vida mas inclusiva con lo no humano,
dejando atrds al paradigma antropocéntrico,
pero atn falta mucho, pues persiste el mito de la
dualidad hombre dominante/animal dominado.

Se reconoce que si bien existe una manifiesta
progresividad en las ideas y proyecciones del
deber ser a lo internacional, ain el rompimiento
con lo antropocéntrico no ha permeado
suficientemente los Ordenamientos Juridicos, al
menos en el costarricense.

Incluso, se debe admitir que, a pesar delos cambios
legales o constitucionales, no por ello los Estados
mencionados han superado el atavismo social
de cosificar y, por tanto, atin siguen repitiendo
acciones y conductas no positivas a favor de la
biodiversidad; pero esas transformaciones veran
poco a poco frutos.

La plataforma para el cambio estard gestandose
poco a poco si se utilizan en la resolucién de los
casos, la nueva hermenéutica y el espiritu que
emana de las cumbres internacionales recientes.
Pero el problema es que los operadores de
justicia tanto administrativa, como judicial,
han sido timidos en innovar, y sus resoluciones
siguen aferradas, en la mayoria de las veces, al
paradigma antropocéntrico.

Muchas de las objeciones para hacer el cambio
provienen del sector intelectual principalmente.
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Y esto se debe a que el cambio paradigmaético no
es un fendmeno facil de asimilar como habiamos
expresado, pues conlleva a la modificacién
de estructuras, métodos de abordaje, cambios
de teorias, conflictos de intereses, entre otros
aspectos, donde incluso las ciencias actuales
no han elaborado claramente, sus
planteamientos y esto hace que la realidad
proxima esté llena de expectativas, pero también
de incertidumbre.

aun,

Dostoyevski (1985) en su obra Crimen y castigo,
por ejemplo, se preguntaba, analizando los
pensamientos de los humanos:

Me gustaria saber qué es lo que asusta
mds a las personas; yo creo que lo que
especialmente las intimida es aquello que
se aparta de sus costumbres |[...].

Y es que descosificar asusta, pues obliga a
cuestionar el sistema y los valores del todo que,
por inveterada costumbre, han estado arraigados
en los pensamientos de las personas.

Leff (1994) abona a lo anterior, al decirnos que

La cuestion ambiental es una problemdtica
de cardcter eminentemente social: ésta
ha sido generada y estd atravesada por
un conjunto de procesos sociales. Sin
embargo, las ciencias sociales no han
transformado sus conceptos, métodos
y paradigmas tedricos para abordar las
relaciones entre los procesos sociales y los
cambios ambientales emergentes

Sefiala Bunge (1998), explicando por qué todo
nos ata, incluso a las ciencias sociales, donde esta
el derecho:

La ciencia social tiene un compromiso
ideologico,  promueve los  intereses
materiales de alguna clase social dada

Y por ello se observa que hay toda una tela
de arafia que tiene envuelta a la sociedad
civil y ha creado falsas expectativas en
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conceptos irreconciliables, como lo es
el crecimiento economico abusivo y la
proteccion ambiental parcial y ello se debe
a que los vocablos “desarrollo sostenible”
se prestan para ser manoseado intelectual
y cientificamente, tal y como se sabe
en la actualidad con los resultados de
indicadores de sustentabilidad, como la
huella ecologica, por ejemplo, o la capacidad
de carga. Reafirmando lo anterior, Boff

(2002) nos expone:
[...]  es  mecesario  contextualizar
epistemoldgicamente  nuestro  modo

de acceder a la  natural y social. Cada
cultura organiza su modo de valorar, de
interpretar, y de intervenir la naturaleza,
en el habitad y en la historia [...].

Porello, estandificil que, en el sistema tradicional,
como el que tenemos en Costa Rica, podamos ver
a los animales al menos, con otros ojos, dado que
hemos vivido durante muchos siglos prefiriendo
aceptarlos, como una cosa, que nos sirve desde
una perspectiva utilitaria y econémica, antes que
como entes que tienen derechos en si mismos
y a los que les debemos respetar su integridad,
aunque fuera solo a la especies mayores y a los
ecosistemas como rios o montes.

IILA. Reconocimientos de personalidad
juridica a sujetos no humanos en
el derecho comparado.

Existen varios casos de reconocimientos de
derechos de personalidad juridica en el rango
internacional que son hitos y que merecen
resaltarse, pues son un ejemplo de cambios y
esfuerzos provenientes de resoluciones judiciales
o actos legislativos.

Como relevante, en los derechos de la naturaleza,
podemos decir que ya en 1972, Christopher
Stone publicé un articulo denominado ; Deberian
los arboles tener derechos?®. Asunto que ha
trascendido fronteras, donde el autor abogaba
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por la idea de un reconocimiento de derechos no
solo a los arboles, sino también a los bosques, los
rios y los mares.

Por su parte, el jurista argentino Zaffaroni (2012)
sefala:

[...] la incorporacién de la naturaleza
al derecho constitucional en cardcter de
sujeto de derechos abre un nuevo capitulo
en la historia del derecho respecto del cual
nuestra imaginacion es pobre, porque 10os
movemos atin dentro del paradigma que
niega derechos a todo lo que no es humano

[...].

Lo anterior es una situacion patente de que,
aunque existen adelantos en las concepciones y la
doctrina, atin estamos ante un panorama turbio.

En cuando al derecho de las personas no
humanas, es saber relevante que se han emitido
varios habeas corpus®. Entre ellos a favor de la
chimpancé de nombre Suiza en el 2007 en Brasil;
la orangutana Sandra en el 2014 y la chimpancé
Cecilia en el 2016, ambas en Argentina, y un oso
de antifaz llamado Chucho en 2017 en Colombia.

Respecto al caso brasilefo, se sehala que este fue
el pionero a nivel mundial. Expone Federico de
Baggis (2015):

En 2007, a partir del reclamo de una
ONG brasilefia, se logré que un juez
de Bahia aceptara un hdbeas corpus
sobre la chimpancé llamada Suiza, que
estaba recluida desde hacian 10 arios
en el zoologico de esa ciudad. El juez le
otorgo la libertad, pero el dia anterior al
cumplimiento de la sentencia la chimpancé
aparecié muerta. Aparentemente a causa
de un envenenamiento. El caso de Suiza
es considerado un “leading case” en
la jurisprudencia y doctrinas de todo el
mundo. Fue el primer caso en la historia
en el cual se hizo lugar a la interposicion
de un recurso de hdbeas corpus para la
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proteccion de la vida e integridad de un
sujeto no humano.”

Sobre el caso de Sandra en Argentina, Macaya
(2018) expone:

Por ejemplo, la Cimara de Casacion
Argentina admitio y reconocio un recurso
de hdbeas a favor de un orangutin que
se encontraba en un zooldgico de Buenos
Aires, considerando que “a partir de una
interpretacion juridica dindmica y no
estdtica menester era reconocer al animal
el cardcter de sujeto de derechos, pues
los sujetos no humanos (animales) son
titulares de derechos, por lo que se impone
su proteccion en el dmbito competencial
correspondiente.

Federico de Baggis (2015), comentando este
asunto, lo observa como un avance al romper,
para Argentina, el paradigma de la cosificacion
de los sujetos no humanos, pero sefiala sobre la
sentencia:

El fallo de Casacion carece de una
fundamentacion juridica exhaustiva; solo
hace mencion a dos trabajos doctrinales
del jurista Eugenio Raul Zaffaroni,
ex miembro de la Corte Suprema de la
Republica Argentina, para justificar la
aplicacion de una “interpretacion juridica
dindmica y no estatica”, por la cual
reconoce al animal el cardcter de sujeto de
derechos [...].

Lamentablemente, no pudo ir al santuario
de Sorocaba, en Brasil, por una tuberculosis
adquirida en su confinamiento.

En el caso de la chimpancé Cecilia, también en
Argentina, se dijo en la sentencia del expediente
namero P-72.254/15:

Clasificar a los animales como cosas 1o
resulta un criterio acertado. La naturaleza
intrinseca de las cosas es ser un objeto
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inanimado por contraposicion a un ser
viviente. La legislacion civil sub-clasifica a
los animales como semovientes otorgandoles
la “vinica” y “destacada” caracteristica de
que esa “cosa” (semoviente) se mueve por
si misma [...] Resulta innegable que los
grandes simios, entre los que se encuentra
el chimpancé, son seres sintientes por ello
son sujetos de derechos no humanos. Tal
categorizacion en nada desnaturaliza el
concepto esgrimido por la doctrina. El
chimpancé no es una cosa, no es un objeto
del cual se puede disponer como se dispone
de un automovil o un inmueble. Los grandes
simios son sujetos de derecho con capacidad
de derecho e incapaces de hecho, en tanto, se
encuentra ampliamente corroborado segiin
la prueba producida en el presente caso,
que los chimpancés alcanzan la capacidad
intelectiva de un nifio de 4 arnos [...] en la
presente, no se intenta iqualar a los seres
sintientes -animales- a los seres humanos
como asi tampoco se intenta elevar a la
categoria de personas a todos los animales
o flora y fauna existente, sino reconocer y
afirmar que los primates son personas en
tanto sujetos de derechos no humanos; y
que en definitiva, aclarado y expuesto el
criterio de este Tribunal el que ha quedado
plasmado en la totalidad de los argumentos
vertidos en la presente resolucion, en tanto
los grandes simios son sujetos no humanos
de derecho [...]%.

Por ello, es fundamental, para acoger estos casos,
la condicién de seres sintientes de los sujetos no
humanos y tomar la condiciéon del derecho como
una ciencia social dindmica y cambiante.

Por el principio de progresividad, se puede llegar
a tener claro que las situaciones podrian cambiar,
aunque no existan normas expresas que otorguen
derechos a la naturaleza dispuestos textualmente
en Costa Rica.

En la sentencia colombiana ntimero 17001-22-
13-000-2017-00468-02, respecto al oso de antifaz
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Chucho, se reconoce que no solo los primates
tienen derechos y da énfasis a la condicién de ser
sintiente de un oso.

Lo expuesto puede ser significativo, dado que
marca una linea donde al menos las especies
mayores y no solo las que tienen forma
antropomérfica podrian alcanzar un estatus de
sujetos a los cuales se les pueda proteger por
medio de habeas corpus.

Haciendo una diferenciacion entre los sujetos
sintientes humanos y no humanos, el juez sehal6
en ese caso colombiano:

Los otros seres sintientes también son
sujetos de derechos indiscutiblemente. No
se trata de darles derechos a los sujetos
sintientes no humanos, iguales a los de los
humanos equipardndolos en un todo, para
creer que los toros, los loros, los perros o los
drboles etc, tendrdn sus propios tribunales,
sus propias ferias y festividades, sus juegos
olimpicos o sus universidades; ni que los
otros componentes de la naturaleza deban
ser titulares de las mismas prerrogativas
o garantias de los humanos, sino de
reconocerles los correspondientes, los justos
Yy convenientes a su especie, rango, grupo.
Se trata de insertar en la cadena viviente,
una moralidad universal, un orden publico
ecologico global, otorgando el respeto que
merecen ante el irracional desplieque
del hombre actual para destruir nuestro
habitad, por virtud de la interdependencia
he interaccion entre hombre y naturaleza.
En este fallo, se destacan varios derechos
que como seres sintientes los no humanos
tienen al sefialar:

[...] El articulo 3 de la Ley 1774 de 2016
establece como estindares minimos de
proteccion animal los siguientes: 1) Que
no sufran hambre ni sed; i) Que no
sufran injustificadamente malestar fisico
ni dolor; iii) Que no les sean provocadas
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enfermedades por negligencia o descuido:
iv) Que no sean sometidos a condiciones de
miedo ni estrés; v) Que puedan manifestar
su comportamiento natural [...].

Lamentablemente, de forma regresiva, a finales
del 2017, se volvi6 al concepto de “cosa” para
los seres sintientes, y el fallo fue revocado bajo
la argumentacién de que el habeas corpus solo
aplica a personas humanas y que se debi6 acudir
a un recurso de amparo u otra via, restringiendo
esta figura solo para los humanos.

Pero independientemente de la resoluciéon final
en este caso, consideramos que en Costa Rica, se
podria aplicar un habeas corpus citando la Ley
de Bienestar Animal antes referida.

Debemos insistir que la via del recurso de amparo
no deberia ser considerada en nuestro Estado
para resolver situaciones de malos tratos o de
confinamiento en espacios fisicos inadecuados,
aunque exista la opcién de que los magistrados
apliquen medidas cautelares, puesto que ello es
seguir aferrados a una idea de cosificaciéon de
seres que merecen un trato digno y otros tratos
que no.

Es decir, los animales no estan a la altura de
ser seres de recepcién para aplicarles un habeas
corpus conforme lo exigen las tendencias
jurisprudenciales  conforme al  derecho
comparado vistas en Argentina y Brasil, como
lo sefialan en las hojas de ruta de las dltimas
declaraciones internacionales, tales como la
de la UICN del 2016 o Rio + 20 que buscan dar
derechos a la naturaleza.

Dar derechos a la naturaleza no trata solo de que
tengamos presente de que existe el derecho a un
ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
pues de ser asi, poco habriamos progresado luego
de Estocolmo 1972, lo que implica verdadera y
juridicamente otorgar derechos a la naturaleza es
dar garantias procesales a los seres sintientes.
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II.B. Reconocimientos de personalidad
juridica a ecosistemas en el
derecho comparado.

En Nueva Zelanda en el 2017, se le asigna al Rio
Whanganui, por disposicion legal, el estatus de
entidad o sujeto viviente.

Berros y Colombo (2017) contextualizan la
situacion al exponer:

La reciente firma del acuerdo entre los
Whanganui Iwi y Nueva Zelandia es el
resultado de 160 arios de lucha para que
la cuenca del Whanganui, el tercer rio mds
grande de este territorio, sea reconocido
como persona en el campo legal. Esta no
es la primera vez que Nueva Zelandia
realiza este tipo de reconocimientos: en
2013 lograron un acuerdo similar con
otro pueblo maori llamado Tuhoe para
reconocer el estatuto legal de persona
al Parque Nacional Te Urewera. Mds
recientemente, en diciembre de 2017,
el Monte Taranaki compartio este
mismo destino en el mencionado pais,
otorgdndosele personalidad  juridica 'y
un sistema de custodia compartida entre
pueblos indigenas y el gobierno. El al
que aqui referimos tuvo como primera
instancia el didlogo iniciado con el gobierno
neozelandés en 2014. Luego de tres arios,
en marzo del ario 2017, el Parlamento
aprobd la ley que refrenda el acuerdo. Este
texto reconoce al rio Whanganui la entidad
de sujeto viviente y asigna una suma de
US$ 55 millones en compensacion, US$21
millones para el fondo para mejorar la
salud del rio y US$700.000 para establecer
su marco juridico”

Macaya (2018) resalta que, en la ley de Nueva
Zelanda, se destaca y se reconoce personalidad
juridica a:

[...] un todo indivisible y vivo que
comprende el rio Whanganui desde las
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montanias hasta el mar, incorporando todos
sus elementos fisicos y metafisicos... En el
articulo 14 se declara explicitamente que el
Te Awa es una persona juridica con todos
los poderes, deberes y responsabilidades de
una persona juridica”

Sobre el caso de la India y el rio Ganges, Macaya
(2018) nos amplia el panorama citando:

Elmismo diaque el Parlamentoneozelandés
aprobaba la Ley Te Awa Tupua, otro rio con
alto contenido simbélico seveia atribuir una
personalidad juridica, esta vez, por medio
de una decision judicial. Se trata del rio
sagrado Ganges en la India y su principal
afluente el Yamuna. En un caso relativo a
la conducta omisiva del érgano encargado
de velar por la administracion del rio, la
Corte Superior de Uttarakand declaro
a los rios Ganges y Yamuna, asi como a
todos sus afluentes “persona / entidad
legal que tiene el estatus de una persona
juridica con todos los correspondientes
derechos, deberes y responsabilidades de
una persona viva con el fin de preservar y
conservar los rios Ganges y Yamuna”. La
Corte tomo en cuenta que en la India ya
se les ha reconocido ciertos elementos de la
personalidad juridica a deidades y subrayo
la necesidad de una concepcion evolutiva
de la personeria juridica: Con el desarrollo
de la sociedad donde la interaccion de los
individuos no fue suficiente para elevar el
desarrollo social, el concepto de persona
juridica fue ideado y creado por las leyes
humanas para los fines de la sociedad.
Una persona juridica, como cualquier otra
persona fisica, es reconocida por la ley
como titular de derechos y obligaciones. En
otras palabras, la entidad actia como una
persona natural, pero solo a través de una
persona designada. Como sus Seriorias
han  sostenido en los juicios citados
anteriormente, para un mayor impulso
del desarrollo sociopoliticocientifico, la
evolucion de una personalidad ficticia hacia
una persona juridica se vuelve inevitable.
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Contintda ampliando Macaya que la declaratoria
india transcendi6 mas allda de una seccién del
Ganges y agrega:

e indefinida, tal y como lo ha sefialado la
Corte en abundante jurisprudencia. De
igual forma, las obligaciones del Estado

Esta -personalidad juridica- puede ser
cualquier entidad, viva o inanimada,
objetos o cosas. Puede ser una institucion
religiosa o cualquier unidad 1itil que pueda
impulsar a los Tribunales a reconocerla.

sobre proteccion y conservacion de los
modos de vida de los pueblos indigenas,
las comunidades negras y campesinas
implican ~ garantizar las  condiciones
para que estas formas de ser, percibir y
aprehender el mundo puedan pervivir [...].

Esta misma Corte reconocio, en una
sentencia del 30 de marzo de 2017, el mismo
estatuto de persona juridica con todos
los correspondientes derechos, deberes y
responsabilidades de una persona viva
a los Glaciares de Gangotri y Yamaturi
-donde nace el rio Ganges-, asi como todos
los rios, lagos, el aire, las praderas, las
junglas, los manglares, las fuentes y las
cataratas que ahi se encuentran agregando
que se les reconoce asimismo derechos
fundamentales [...].

Reconociendo incluso los derechos bioculturales
y los derechos de la naturaleza, el fallo sefiala:

Precisamente, el desafio mds grande que
tiene el constitucionalismo contempordneo
en materia ambiental, consiste en lograr
la salvaguarda y proteccion efectiva de la
naturaleza, las culturas y formas de vida
asociadas a ella y la biodiversidad, no por
la simple utilidad material, genética o
productiva que estos puedan representar

Sobre el rio A Colombi i . para el ser humano, sino porque al tratarse
re el rio Atr n mbia, en ntenci , iy
obre el rio Atrato en (olombia, en la sentencia de una entidad wviviente compuesta

.nul/gc.aro ;11“-1622,/ 16 sed reconocié la persolnahdad por otras miltiples formas de vida y
juridica del rio. Se dispuso respecto a la parte representaciones culturales, son sujetos

institucional accionada que eran: de derechos individualizables, lo que los
convierte en un nuevo imperativo de
proteccion integral y respeto por parte de
los Estados y las sociedades. En sintesis,
solo a partir de una actitud de profundo
respeto y humildad con la naturaleza, sus
integrantes y su cultura, es posible entrar a
relacionarse con ellos en términos justos y
equitativos, dejando de lado todo concepto
que se limite a lo simplemente utilitario,
economico o eficientista.

[...] responsables de la vulneracion de los
derechos los derechos fundamentales a la
vida, a la salud, al agua, a la sequridad
alimentaria, al medio ambiente sano, a la
cultura y al territorio de las comunidades
étnicas demandantes por su conducta
omisiva al no realizar acciones efectivas
para detener el desarrollo de actividades
mineras ilegales, que han generado la
configuracion de grave crisis humanitaria
y ambiental en la cuenca del rio Atrato
(Choco), sus afluentes y territorios
aledarios|...] En consecuencia, las politicas
publicas sobre la conservacion de Ia
biodiversidad deben adecuarse y centrarse
en lapreservacion de lavida, de sus diversas
manifestaciones, pero principalmente en la
preservacion de las condiciones para que
esa biodiversidad contintie desplegando
su potencial evolutivo de manera estable

Puntualmente los magistrados, sefialan que es
necesario aplicar un criterio de progresividad y
es que ello, junto con su analisis de los derechos
bioculturales, a todas luces contribuye al cambio
paradigmal que estd dentro de una visién
ecocéntrica. Los altos jueces agregan:

En este contexto, para la Sala resulta

necesario avanzar en la interpretacion
del derecho aplicable y en las formas de
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proteccion de los derechos fundamentales al cambio climatico que perjudicaria a las
y sus sujetos, debido al gran grado de generaciones futuras.

degradacion y amenaza en que se encontro

a la cuenca del rio Atrato. Por fortuna, En esa sentencia, siguiendo la linea del Rio
a nivel internacional (como se vio a Atrato, se sefiala lo siguiente:

partir del fundamento 5.11) se ha venido
desarrollando un nuevo enfoque juridico
denominado  derechos  bioculturales,
cuya premisa central es la relacion de
profunda unidad e interdependencia
entre naturaleza y especie humana, y
que tiene como consecuencia un nuevo
entendimiento socio-juridico en el que la
naturaleza y su entorno deben ser tomados
en serio y con plenitud de derechos. Esto
es, como sujetos de derechos.

Y con base en ello, resolvieron:

[...] quela Corte declarara que el rio Atrato
es sujeto de derechos que implican su
proteccion, conservacion, mantenimiento
y en el caso concreto, restauracion.
Para el efectivo cumplimiento de esta
declaratoria, la Corte dispondri que el
Estado colombiano ejerza la tutoria y
representacion legal de los derechos del rio
en conjunto con las comunidades étnicas
que habitan en la cuenca del rio Atrato en
Choco; de esta forma, el rio Atrato y su
cuenca -en adelante- estardn representados
por un miembro de las comunidades
accionantes y un delegado del Estado
colombiano315. Adicionalmente y con
el propdsito de asegurar la proteccion,
recuperacion 'y  debida  conservacion
del rio, ambas partes deberin disefiar y
conformar una comision de guardianes del
rio Atrato cuya integracion y miembros
se desarrollard en el acdpite de ordenes a
proferir en la presente sentencia [...].

Finalmente, es importante sefialar que también en
Colombia se dict6 recientemente otra sentencia*
donde les otorgan derechos a los ecosistemas de
una regioén que es parte de la Amazonia, por el
incremento de la deforestacién y su contribucién
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Al respecto, esta Sala siguiendo la tesis
sostenida por la Corte Constitucional en
la sentencia T-622 de 2016, relacionada,
con el reconocimiento de la naturaleza
como un auténtico sujeto de derechos,
postura acorde con la relevancia del
medio ambiente y su conservacion,
desde la perspectiva ecocéntrica [...] En
ese pronunciamiento, el alto tribunal
conceptud: [...] el desafio mds grande que
tiene el constitucionalismo contempordneo
en materia ambiental, consiste en lograr
la salvaguarda y proteccion efectiva de la
naturaleza, las culturas y formas de vida
asociadas a ella y la biodiversidad, no por
la simple utilidad material, genética o
productiva que estos puedan representar
para el ser humano, sino porque al tratarse
de una entidad viviente compuesta
por otras muiltiples formas de vida y
representaciones culturales, son sujetos de
derechos individualizables... La justicia
con la naturaleza debe ser aplicada mds
alld del escenario humano y debe permitir
que la naturaleza pueda ser sujeto de
derechos. Bajo esta comprension es que
la Sala considera necesario dar un paso
adelante en la jurisprudencia... Resulta
claro, pese a existir niimeros compromisos
internacionales, normatividad Yy
jurisprudencia sobre la materia, que el
Estado colombiano no ha enfrentado
eficientemente la problemdtica de la
deforestacion en la Amazonia.

Sobre la deforestacion y el cambio climatico, los
altos jueces indican:

El principio de solidaridad, para el caso
concreto, se determina por el deber y
corresponsabilidad del Estado colombiano
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en detener las causas que provocan la
emision de GEI provocada por la abrupta
reduccion boscosa de la Amazonia, siendo
imperante adoptar medidas de mitigacion
inmediatas, protegiendo el derecho al
bienestar ambiental tanto a los tutelantes,
como a las demds personas que habitan y
comparten el territorio amazonico, no solo
el nacional, sino el extranjero, junto con
todos los pobladores del globo terrdqueo,
incluido, los ecosistemas y seres vivos.

Y finalmente, bajo el principio de una gobernanza
comunitaria y estatal compartida, dispusieron:

Por tanto, en aras de proteger ese ecosisterna
vital para el devenir global, tal y como la
Corte Constitucional declaro al rio Atrato,
se reconoce a la Amazonia Colombiana
como entidad, “sujeto de derechos”,
titular de la proteccion de la conservacion,
mantenimiento y restauracion a cargo del
Estado y las entidades territoriales que la
integren. En consecuencia, se otorgard
el auxilio y ser ordenard a la Presidencia
de la Repuiblica, al Ministro de Ambiente
[...] para que en coordinacion con los
sectores del Sistema Nacional Ambiental
y la participacion de los accionantes,
las comunidades afectada y la poblacion
interesada en general, dentro de los cuatro
meses siquientes a la notificacion del
presente proveido, formulen un plan de
accion [...] en donde se haga frente a los
efectos del cambio climdtico... asimismo
se ordena [...] la construccion de un pacto
intergeneracional por la vida del Amazonia
colombiana PIVAC, en donde se adopten
medidas encaminadas a reducir a cero la
deforestacion y las emisiones de gases de
efecto invernadero |[...].

Se aprecia en las disposiciones legislativas y en
las sentencias anteriores, sobre reconocimiento
a derechos de la naturaleza a ecosistemas
diversos, que ellas tienen en comun varios
aspectos: a) Se adoptan resoluciones que
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involucran a las comunidades en las soluciones
de las problematicas, y esto contribuye a sentar
las bases de un Estado ambiental, social y
democratico de derecho. b) Se descosifican la
biodiversidad y los ecosistemas. c) Se da un paso
para romper con el paradigma antropocéntrico.
d) Aunque no existan normas expresas como
en la Constitucion de Ecuador para otorgar
derechos a la naturaleza, tanto en Colombia,
como en la India, via interpretaciones dindmicas
y no estaticas, se toman criterios del derecho
ambiental internacional, sea del hard law o del
soft law, asi como de normas del derecho interno
para avanzar. f) El reconocimiento de normas
bioculturales es una forma de reinterpretar,
asi como integrar el derecho que busca otorgar
estatutos a la naturaleza.

Incluso, a nivel latinoamericano, tenemos la
Opinién Consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, niumero OC-23/17 del 15
de noviembre de 2017, la cual siguiendo con la
tendencia de reconocer derechos a la naturaleza
y de reinterpretar los diferentes cuerpos
normativos, nos sefala:

[...] Se trata de proteger la naturaleza
y el medio ambiente no solamente por
su conexidad con una utilidad para
el ser humano o por los efectos que su
degradacion podria causar en otros
derechos de las personas, como la salud,
la vida o la integridad personal, sino por
su importancia para los demds organismos
vivos con quienes se comparte el planeta,
también merecedores de proteccion en
si mismos. En este sentido, la Corte
advierte una tendencia a reconocer
personeria juridica y, por ende, derechos
a la naturaleza no solo en sentencias
judiciales, sino incluso en ordenamientos
constitucionales.

Ahora, si bien parece que se estd en una franca
linea de cambio, existen serios problemas de
aplicabilidad en el campo de lo logrado en las
diferentes instancias.
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La jurista Macaya (2018) sefiala al respecto:

El estatuto del Te Awa Tupua es
sumamente  detallado, previendo las
obligaciones fiscales, el establecimiento de
organos subsidiarios de consulta — el Te
Karewao -y de estrategia — el Te Kopuka,
asi como la prohibicion de la alienacion
de la tierra que constituye el lecho del rio
Whanganui... Con respecto a los derechos
que son atribuidos a estas nuevas entidades
juridicas, si bien el Te Awa Act define los
derechos y las respectivas limitaciones de
esta nueva persona juridica que representa
la esencia del rio Whanganui, los otros
instrumentos que han reconocido la
personalidad juridica a entidades naturales
han sido omisos sobre este punto, lo cual
deja un wvacio juridico con respecto a
los derechos que estas nuevas entidades
pueden reclamar. En la sentencia de la
Corte Constitucional Colombiana se le
reconoce al rio Atrato su derecho a la
proteccion, conservacion, mantenimiernto
y restauracion. Sin embargo, esta lista no
es numerus clausus y cabe interrogarse
sobre la posibilidad de atribuirle otros
derechos, como el de propiedad o el de
participacion politica, haciendo eco del
debate que se ha desarrollado en torno
a otras personas juridicas carentes de
voluntad autonoma. En efecto, como toda
nueva institucion juridica, la figura de
la naturaleza como sujeto de derecho,
necesitard de un desarrollo doctrinario y
jurisprudencial que permita finalmente
una mayor efectividad y eficacia prictica

[...].

Lo anterior no significa que via judicial no se
pueda hacer nada, sino que las resoluciones
exigirdn mayor creatividad a los operadores
de justicia para tomar en cuenta aspectos que
permitan la eficacia de sus decisiones. Incluso,
se entiende dado lo novedoso del cambio
paradigmal y que si bien se han hecho avances
macro, se nota timidez en algunos aspectos
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que llevan a una eficacia simbolica que sirve en
parte, para no avanzar y que es aprovechada
por algunos juristas que sefialan también que los
derechos de la naturaleza no aportan gran cosa,
por lo que todo queda en una mejora que no pasa
mas alla de llevar ideas sobre un deber ser de una
ética planetaria, pero nada mas.

No podemos terminar esta parte, sin mencionar,
como recientemente lo ha hecho Juan Martin
Siano (2018) hablando sobre Argentina, que
algunos juristas han sefialado que el derecho
de la naturaleza ha seguido equivocadamente
una linea de reconocimiento de lo sagrado, para
justificar un estatuto protector a los ecosistemas o,
incluso, a la biodiversidad. El abogado argentino
indica:

Dicho de otra manera: jes mnecesario
deificar a un rio 0o a un animal, para
obtener la proteccion legal del mismo?
Bajo el régimen juridico argentino, mi
opinion es que no es necesario. Nuestra
Constitucion prevé expresamente con el
mayor rango constitucional posible (el de
los derechos explicitamente reconocidos)
el derecho al medioambiente equilibrado,
pero, fundamentalmente, impone a todos
y cada uno de los habitantes del territorio
nacional — con el mismo rango — el deber
de preservarlo.

Se considera respecto a ello que no se trata de
hacer del derecho de la naturaleza una ciencia
subjetiva o esotérica; perolo cultural y, en parte, lo
sagrado o las creencias ancestrales de los pueblos
que viven en determinadas regiones marcan las
situaciones que los operadores de justicia o los
legisladores deben ponderar, pues en lo cultural
definitivamente va envuelta la proteccién de
la biodiversidad y los ecosistemas. Por ello, el
reconocimiento de los derechos bioculturales no
podran pasar de lado.

Desconocer lo anterior significaria que, incluso,
desconozcamos la costumbre como fuente
importante de derecho de la naturaleza, tal
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y como se reconoce fuertemente en derecho
internacional, el laboral o el comercial, por
ejemplo. De ahi que no se trata de sacralizar el
derecho, pero si de incorporar, en las valoraciones
juridicas al momento de fallar, lo cultural, la
historia y las costumbres de los pueblos.

Las nuevas formas de interpretacion o de
hermenéutica juridica deberdn cambiar los
axiomas de valoraciény las escalas de prioridades
y, por ello, el derecho debera modificarse y no
se toma como acertado el argumento del jurista
Martin Siano de que todo se puede hacer con
el mismo derecho existente ahora y los mismos
métodos.

III.  Nuestra Constituciény los sujetos
no humanos

En Costa Rica, como sefialamos al inicio de
este articulo, no existe una norma expresa en la
Constitucién, ni en el rango legal que reconozca
los derechos de la naturaleza; aunque existe el
articulo 50 u otros que tienen relacién.

Esta norma 50 dispone:

El Estado procurard el mayor bienestar a
todos los habitantes del pais, organizando
y estimulando la produccion y el mds
adecuado reparto de la riqueza.

Toda persona tiene derecho a un ambiente
sano y ecologicamente equilibrado. Por ello
estd legitimada para denunciar los actos
que infrinjan ese derecho y para reclamar
la reparacion del datio causado.

El Estado garantizara, defendera
y preservard ese derecho. La ley
determinard las responsabilidades y
las sanciones correspondientes.

Pero debemos aclarar que nuestra Constitucion,
que data de 1949, no contenia inicialmente un
articulo expreso referente al ambiente, y no
fue sino hasta 1994 cuando se introdujo este al
modificarse la norma supra citada, agregando
los dltimos dos parrafos, y quedé el primero
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de los estos en iguales términos conforme
originariamente se habia acordado.

Alvarez (2001) indica:

Es relevante sefialar que el proyecto de
reforma al articulo 50 de la Constitucion
Politica fue presentado ante la secretaria
de la Asamblea Legislativa el cuatro
de mayo de mil novecientos ochenta y
ocho serialdndose en la exposicion de
motivos del proyecto: “[...] los derechos
contempordneos  forman la  llamada
“tercera generacion [...]” Entre los nuevos
derechos -que implican, también deberes-
estd el de vivir en un ambiente puro, que
abarque la proteccion de todo el entorno
natural del hombre [...] el hombre debe
tener la sabiduria de hacer un uso racional
de la naturaleza sin dafiarla o destruirla
[...] las reformas constitucionales que se
presentan tienen como proposito resaltar
el derecho de todo habitante de Costa Rica,
a disfrutar de un ambiente puro, lo mismo
que de un desarrollo ecologico equilibrado
ysano [...].

Empero no negamos el avance dado para ese
momento histérico, a nuestro criterio existié
un error en la modificacién constitucional al
no haberse creado un articulo 50 bis al menos.
Lo anterior se externa, puesto que, al ampliar
la norma ya existente y agregar los parrafos
dos y tres, provocé que los interpretadores
constitucionales se vieran atados con mayor
vinculo a tener que considerar en conjunto, todo
el texto del articulo y ello conllevé -y conlleva- a
tener que ver la proteccién ambiental, aparejada
a eso que los constitucionalistas originarios
dispusieron que fue el deber pensar en un Estado
que tenia que estimular “la produccién y el mas
adecuado reparto de la riqueza”.

Incluso en el parrafo tercero, se indica que
existe una obligacién de garantizar, defender,
preservar no solo el derecho a un ambiente sano,
sino también existe una obligacién estatal de
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aplicar esos verbos, por ejemplo, al estimulo de
la produccién que en principio no esta mal, si
este fuera un mundo ideal, equitativo, inclusivo
y protector de la biodiversidad, pero no lo es.

Lo desarrollado en la norma 50 implica,
actualmente, que cuando un operador de justicia
ambiental deba sopesar un proyecto o una
actuacion, tiene que atribuir una clara ponderacién
al estimulo de esas actividades productivas y, si el
olaintérprete es de una tendencia antropocéntrica,
tiene mucho mas opciones para pensar en el apoyo
de las tesis prodesarrollos que dejan lo ambiental
de lado de la defensa del medio ambiente. Lo
anterior constituye una situacion peligrosa y muy
delicada.

Aunque el bloque de constitucionalidad implica
y obliga a acudir a ponderar los numerales 21%,
50 y 89%, se siente y percibe en las resoluciones
judiciales que muchas veces se le da prioridad al
parrafo primero del ordinal 50 que los restantes.

Algunas personas pueden cuestionar mi tesis,
pues mi planteamiento es solo eso, una hipétesis
no comprobada estadisticamente. Los mas
técnicos o los academicistas, adversando mi
punto de vista, dirian que es imposible llegar a
mi conclusién, puesto que es claro que cuando un
juzgador aplique alguno de los diversos métodos
de hermenéutica juridica para resolver un caso
concreto, tendran que ser objetivos*.

Peroenlarealidad y enla sumatoria de elementos,
vemos que no estamos ante un modelo perfecto
que se decanta por un si o un no, todo lo contrario,
es decir, no es una operacion simple la que los
valoradores deben hacer, donde sabemos que las
situaciones econémicas, ideoldgicas y politicas
también influyen en la toma de decisiones y
cargan con subjetivismo las resoluciones que
dicten.

En todo caso, a criterio de quien escribe,
reitero que es manifiesto que existe un riesgo
de parcializacion al antropocentrismo al
haberse hecho en Costa Rica la positivizacién
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constitucional del derecho a un ambiente sano,
manteniendo el parrafo primero que existia desde
1949, ya que este corresponde a un momento
de cuando se pensaba que el Estado debia ser
benefactor y que habia que desarrollarlo fuera
como fuera. Y mantengo lo anterior, puesto
que la consciencia y la sensibilidad en temas
ambientales de los intérpretes pesan en las
decisiones judiciales o administrativas.

Recordemos que la “ciencia” y, sobre todo la
social, no es inocente y tiene partido politico
y tendencias al libre mercado o algunas veces
de proteccién ambiental, tal y como se ha
desarrollado en este articulo.

Lo anterior nos ha dejado secuelas en nuestra
jurisprudencia constitucional, donde se ha
establecido por ejemplo lo siguiente:

[...]  precisamente el objetivo
primordial del uso y proteccién del
ambiente es obtener un desarrollo y
evolucion favorable al ser humano.
Voto constitucional n.° 6938-00. (El
resaltado es nuestro).

También los magistrados y las magistradas han
sefialado, dando proteccién a los empresarios
cultivadores de pifha, contrario a proteger a la
biodiversidad o los mantos acuiferos:

[...] La libertad de empresa y de comercio
como derecho fundamental, intimamente
ligado, por su naturaleza, con el derecho al
trabajoydepropiedadprivada, essusceptible
de ser restringido por una disposicion
del pardmetro de convencionalidad o de
constitucionalidad vy,  eventualmente,
por la ley, en el tanto y en el cuanto el
limite respectivo sea necesario, razonable
y proporcionado. En el presente asunto,
la restriccion o limitacion para ejercer
la actividad empresarial agro-industrial
de la siembra y expansion, exportacion,
distribucion y comercializacion de la piiia
en el canton de Pococi, fue impuesta por
un acuerdo del Concejo Municipal, lo
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que infringe directa y palmariamente el
principio constitucional de la reserva de
ley en materia de restriccion a los derechos
fundamentales y, por ende, quebranta la
libertad de empresa y comercio [...]. Voto
constitucional n.° 2013-0013939.

Otro ejemplo de lo anterior es patente en el
extracto siguiente de una sentencia del Tribunal
Contencioso Administrativo, donde un juez
sefiald, resolviendo una medida cautelar, contra
el inicio de un proyecto muy cuestionable desde
la perspectiva ambiental:

En el caso de marras, mds alld de un
andlisis de la apariencia de buen derecho
que pudiera tener la parte actora ante la
posible nulidad de la citada resolucion; lo
cierto del caso, es que dicha resolucion lo
que hizo fue dar un visto bueno o viabilidad
ambiental a un proyecto de concesion de
obra piiblica; es decir, la citada resolucion
emitida por la secretaria ambiental por si
misma no constituye una fuente de peligro
o0 dafio que amerite la intervencion del
Tribunal. El Despacho considera que no
puede tenerse por acreditado el peligro en
la demora [...] finalmente, en cuanto
a la bilateralidad y ponderacion
de los intereses en juego, es claro
que con la adopcion de una medida
como la pretendida por el Sindicato
accionante, lejos de evitar un perjuicio
mayor como el alegado, lo que vendria
a significar es el atraso de una obra
necesaria para el desarrollo y el
bienestar del pais, especialimente de
la poblacion de la zona atlintica por
medio de la generacion de empleos
y progreso general [...]. Resolucion
n.° 99-2015 T dictada por el Tribunal
Contencioso Administrativo a las 11
horas, 30 minutos del 15 de enero de 2015.
(El resaltado no es del original).

Como apreciamos, bajo el criterio subjetivo de
ponderacion de los intereses en juego, hubo
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una inclinacién por las fuentes de empleo,
lo cual tiene mucha relaciéon con lo dicho
supra, si consideramos que los votos de la Sala
Constitucional son utilizados como “nociones
inspiradoras” a jueces de menor jerarquia®.

Sobre lo que debe ser la correcta lectura, los
magistrados constitucionales de la norma 50 han
indicado:

[...] Enefecto, el articulo 50 constitucional
establece que: “El Estado procurard el
mayor bienestar a todos los habitantes
del pais, organizando y estimulando la
produccion y el mds adecuado reparto de
la riqueza. Toda persona tiene derecho
a un ambiente sano y ecoldgicamente
equilibrado.” En un mismo articulo, el
legislador constitucional ha incluido los
tres elementos del desarrollo sostenible: la
estimulacion de la produccion (elemento
econdmico), el ambiente ecolégicamente
equilibrado  (elemento  ecoldgico) v,
ademds, el reparto mds adecuado de Ia
riqueza y el ambiente sano (elemento
social). La lectura del articulo también
debe hacerse en conjunto con el articulo
74 de la Constitucion, que explicitamente
establece el deber de procurar una politica
permanente de solidaridad nacional con
asidero en el principio cristiano de justicia
social [...]. Voto constitucional n.° 2013-
10540.

Asimismo, nuestros altos jueces constitucionales
también han sefialado:

[...] Por iltimo, es necesario considerar
que la posibilidad de cambio del uso de
suelo de los inmuebles particulares que
han sido afectados previamente para
la preservacion del recurso forestal, se
sustenta en que, segiin se habia indicado
anteriormente (Considerando V.- de esta
sentencia), el concepto del desarrollo
sostenible se incorpora al contenido de la
debida tutela ambiental; con lo cual, es
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no solo posible sino necesario el fomento
del desarrollo economico y social de la
poblacién -en cumplimiento del precepto
contenido en el primer pdrrafo del articulo
50 constitucional (que enuncia “EIl
Estado procurard el mayor bienestar a
todos los habitantes del pais, organizando
y estimulando la produccion y el mds
adecuado reparto de la riqueza”); claro
estd, conforme al respeto de las normas
ambientales, caso contrario se causaria
una grave paralizacion en el desarrollo
de nuestro pais [...]. (Voto constitucional
n.° 2006-17126, el resaltado no es del
original).

Teniendo claro que nuestra norma constitucional
tiene la visién antropocéntrica, vale tener en
cuenta que ello ha fomentado que existan votos
tanto de la Sala Constitucional, como de otras
Salas, donde se cosifica a los seres sintientes y a
los ecosistemas.

Por ejemplo, nuestra Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia ubicé la vida silvestre
dentro de un concepto de “cosas”, al mejor estilo
antropocéntrico, al externar expresamente:

la nocion de  dominio  publico
tradicionalmente se ha  desarrollado
respecto a bienes inmuebles... en nada

obsta para que se aplique a bienes de otra
naturaleza como lo son la flora y la fauna
[...]. (Voto 001327 F S1- 2016).

Incluso, en esa misma ocasién, también los
magistrados y las magistradas dispusieron:

[...] asi, se conceptualizan como COSAS
la fauna silvestre, sin pertenencia a nadie,
fuera del comercio de las personas y que
se encuentran al SERVICIO DE LA
COLECTIVIDAD... que ha de agregarse,
pueden ser utilizados y aprovechados
mediante actos de autorizacion, -concesion
o permiso de uso. (Voto 001327 F S1-
2016, la mayiiscula no es del original).
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En el 2016, cambiando a una posicién mas en
pro de los animales, desde Sala Constitucional se
indica:

[...] la Sala Constitucional ha
determinado que la prohibicién
del maltrato animal, tiene asidero
constitucional en el ordenamiento
costarricense, derivado de los articulos
28 y 50 de la Constitucion Politica.
La Sala ha determinado que los seres
humanos no sélo tenemos un deber
moral de actuacién con respecto a
las demds personas, sino también en
relacién con el entorno natural que nos
rodea [...]. (Voto n.° 2016-13553)

En el 2017, en el voto constitucional namero
2017-001567, externaron igualmente desde la Sala
Constitucional un pardmetro antropocéntrico,
relativo al manejo de los animales en esta
sociedad, al exponer:

Limitaciones constitucionalmente
legitimas al deber de proteccion del
bienestar animal. La doctrina sefiala
que el deber de proteccion animal, tiene
unos limites legitimos, entre los cuales
se encuentran al menos: (i) los hdbitos
alimenticios de los seres humanos, (ii) la
investigacion y experimentacion médica y,
(ii1) la cultura. En esos casos, el operador
juridico deberd intentar una armonizacion
caso por caso, cuando haya tension entre
la obligacion de buscar el bienestar animal
y los limites al deber de proteccion. |[...]
Sobre este tema especifico, en la sentencia
2012-4620 de esta Sala, también reconoce
el autoconsumo humano y la cultura como
limites legitimos a la proteccion animal.
En lo que interesa se seiiald: “ Ahora bien,
como se indico, la proteccion a la salud
animal se define en iiltima instancia
en funcion del mismo hombre. Por
consiguiente, es vilido limitar la
extension de espectro de proteccion a
los animales en consideracion a otros
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bienes juridicamente relevantes para
el ser humano. En particular, el sacrificio
de animales destinados al consumo y
aprovechamiento humanos es un evidente
limite al deber de proteccion animal, toda
vez que los productos derivados de los
animales constituyen elementos esenciales
de la dieta y wvestimenta humanas.
Igualmente, se debe hacer mencién a la
investigacion y experimentacion médica
con animales, por cuanto ello constituye un
elemento fundamental para el desarrollo de
medicamentos y tratamientos en beneficio
de la salud humana. Del mismo modo, las
tradiciones del pueblo costarricense, cuya
proteccion se infiere del articulo 89 de la
Constitucion Politica, son objeto de tutela
por tratarse de valores propios del acervo
cultural de la nacion. (El resaltado no es
del original).

Es decir, hay situaciones que son entendibles,
pero el discurso que valoriza los actos humanos
por sobre la proteccién animal deberia cambiar,
dado que el lenguaje marca y establece
pardmetros de actuaciones futuras que podrian
ser mal utilizadas para mantener el paradigma
antropocéntrico. Por ello, remarcamos el anterior
parrafo en la sentencia constitucional citada.

Nuestros altos magistrados y magistradas
constitucionales también han establecido esferas
de proteccién diferentes para diversas especies, y
esto colabora en establecer limites que armonizan
con una visién de los que abogan por el bienestar
animal,* pero que podria ser perjudicial para
otras especies por ser parametros poco inclusivos
y subjetivos. Se nota que falta en la sentencia un
test para establecer qué especies si y cudles no
son dignas de protegerse y solo se observa que se
citaron ejemplos. Pero esto deberia ir cambiando
en el futuro por seguridad juridica de los seres
sintientes. La sentencia numero 2017-001567
sefiala:

En el caso en concreto, diferentes
ordenamientos internos, clasifican vy
tutelan a los animales en diferentes
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tipos, implementandose a partir de dicha
diferenciacion, diferentes acciones estatales
en favor de su tutela. Lo anterior es
razonable, ya que segiin el tipo de animal,
se necesitara de una especial proteccion o
accion estatal, debido al impacto que tiene
determinado animal sobre el desarrollo
social de las personas. No es lo mismo,
las consecuencias que pueden sufrir las
personas ante acciones que atenten contra
un animal en extincion o contra una
mascota, que las que atenten, contra un
mosquito o una rata por ejemplo, o sobre
animales cuya existencia o permanencia
en determinados lugares o contextos puede
implicar mds bien, un dafio o peligro para
la integridad o salud de las personas,
como podria suceder, por ejemplo, con
las serpientes venenosas; y como estas
consecuencias sobre las personas no son las
mismas, entonces no se puede justificar que
se aplique el instrumento reservado como
ultima ratio, tanto para acciones lesivas
que atenten contra sectores de los animales
que si ameriten la reaccion penal, como
para sectores de los animales y acciones
lesivas que no ameriten la reaccién penal,
ya que esto conllevaria, que en casos no
calificados, se dé primacia al bien juridico
tutelado en lugar de la persona.

En verdad, lo anterior podria caer en cierto
especismo?, al clasificar los animales por especies,
si estas estan en peligro de extincién o no, o si son
ratas o serpientes. Las lineas del futuro deberfan
enfocarse ante otros aspectos como lo seria, por
ejemplo, determinar si existen seres sintientes y
como estos podrian perjudicar o beneficiar a los
humanos, pero ponderando, si es posible con
estudios bajo criterios de la ciencia y la técnica,
las decisiones para terminar con una plaga de
alguna especie determinada, salvo que sea una
decisién inmediata cuando la vida humana esté
en peligro por supuesto.

Incluso, si se habla de animales de crianza, se
debe pensar en una muerte digna de ellas. No
se deberia caer en la situacién de comparar entre
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ratas o mosquitos simplemente, como se hizo en
el caso judicial citado, pues no parece razonable.

Rivera (2017) indica al respecto

El aceptar una “graduacion wvaloral”
supone que habrd momentos en que se
podrd justificar, en caso de conflicto, el
poner fin a una vida de un animal. Sin
embargo, antes de considerar todas las
opciones viables para respetar la vida
antes mencionada, hay que defender y
preservar muchos de los intereses de los
animales que no estian en conflicto con los
intereses humanos fundamentales. Por
ejemplo, son moralmente reprochables...
el provocar sufrimientos innecesarios a
los animales en beneficio de una crianza
intensiva para la alimentaciéon humana, o
maltratar animales con fines comerciales
o recreativos o también su utilizacion en
la experimentacion cientifica de modo
injustificado e innecesario [...].

Pero definitivamente donde los animales estan en
un nivel abajo juridicamente marcado es para el
derecho penal, puesto que los magistrados y las
magistradas constitucionales han determinado:

Para el caso del Derecho Penal, sus
gravosas consecuencias sobre las personas,
generan que su uso instrumental deba
de relegarse a la iiltima ratio por aplicar,
ya que la imposicion de una sancion
penal irracional, puede generar que el
fin maximo de la Constitucion y de toda
norma —entiéndase el desarrollo integral de
las personas-, pueda quedar sin contenido
alguno, provocando que el instrumento
y la eficacia de este, tenga mds primacia
que las personas. Partiendo de la anterior
nocion, el Derecho Penal sélo debe
de reservarse, para las acciones mds
lesivas que atenten contra los bienes
juridicos de mayor relevancia social.
(Voto constitucional nimero 2017-
001567. El resaltado es nuestro).
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En el caso anterior, se ponderaron sanciones
penales por maltrato o muerte de animales en
la Ley de Bienestar Animal. Sin una definicién
o explicacion de parametro objetivo utilizado,
simplemente quienes resolvieron una consulta
de constitucionalidad dispusieron que la norma
era inconstitucional por exceso en la pena.
Independientemente de si se tenia razén o no,
es claro que los magistrados y las magistradas
fallaron a favor de la cosificacion de seres
sintientes, al no justificar técnicamente por qué
consideraban que una norma era muy severa.

Enun tema muy sensible, como es la protecciéon de
los cocodrilos, para el evento denominado como
“La Lagarteada”, en Ortega, Guanacaste, los
magistrados y las magistradas constitucionales
vieron la caza, el maltrato y la detencién temporal
de uno de estos individuos como algo que podria
ser regulado administrativamente. Cuando mas
bien, lo légico debi6é ser haber dispuesto una
protecciéon absoluta para evitar un sufrimiento
innecesario al cocodrilo que iba a ser cazado y
puesto en una jaula, con el hocico amarrado por
24 horas. Véase que el tema que se discutio fue, si
era prudente o no que se regulara una “tradicién”
que evidentemente tenia lineas antropocéntricas*®
y biocidas. En ese entonces, se expuso:

En efecto, si las autoridades competentes
del Ministerio de Ambiente y Energia
(MINAE) han prohibido o tomado una
serie de medidas protectoras a fin de evitar
que se produzcan dafios ecoldgicos en el
habitat del lagarto o se le causen darios a
dicho animal durante la realizacion de la
actividad conocida como “La Lagarteada”
que se lleva a cabo en el pueblo de Ortega,
Guanacaste, ello no puede ser objeto de
impugnacion en esta sede, ya que lo actuado
por la Administracion es en proteccion de lo
dispuestoen el articulo 50 de la Constitucion
Politica y, por ende, acoger lo pretendido
por los amparados implicaria, mds bien,
la amenaza o wviolacion a dicha norma
constitucional. Deben tener presente los
recurrentes que el hecho de que la actividad



SAGOT: Los derechos de la naturaleza, una vision juridica de un problema paradigmatico

en cuestion cuente con una larga tradicion
y sea de antigua data -segin se afirma
en el recurso- no puede ser un obsticulo
para que las autoridades administrativas
competentes, si lo consideran pertinente,
intervengan en el asunto a fin de evitar que
una especie en peligro de extincion se vea
afectada por la realizacion de una actividad
cultural que se realiza en condiciones se
consideran perjudiciales para el animal y
su medio ambiente. Esta Sala no desconoce
la importancia cultural de las tradiciones
de los diversos pueblos del pais, pero no
se podrian tutelar actividades que, aun
cuando fueron tradicionales, impliquen un
impacto negativo en una especie animal o
en su habitat. Ahora bien, no es ésta la via
para discutir si efectivamente la actividad
en cuestion causa o no dafios al lagarto o a
su medio ambiente, pues ello es un asunto
que corresponde determinar el propio
Ministerio recurrido, de modo que si los
recurrentes no estin de acuerdo con el
contenido y afirmaciones hechas en el oficio
niimero SINAC-DG-1763 del veintitrés
de octubre del dos mil siete, suscrito por el
Director General del Sistema Nacional de
Areas de Conservacion del Ministerio del
Ambiente y Energia (MINAE) (folios 20 y
21), es ante el propio Ministerio que deben
presentar sus alegatos, a fin de demostrar
que, efectivamente, no se producen los
darios que alli se acusan y que la actividad
en cuestion puede realizarse sin ningun
riesgo para el animal y su entorno. Esta
Sala estima que, contrario a lo aducido en el
recurso, la recomendacion hecha en el citado
oficio al Director del Area de Conservacion
Tempisque para que no otorgue el permiso
para la actividad en cuestion no sélo no es
desproporcionada o irracional, pues tiene
su fundamento en las consideraciones que
en el propio oficio se hacen en relacién con
las condiciones en que se lleva a cabo dicha
actividad, sino que, de cualquier forma, no
es mds que una recomendacion, no una
denegatoria del permiso en cuestion. De
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cualquier forma, a folio 33 del expediente
consta una noticia del periodico La Nacion
en el que consta que, finalmente, el MINAE
autorizo la llamada “Lagarteada” en
Ortega, condicionada a cumplimiento de
una serie de recomendaciones, las cuales,
por lo demads, los recurrentes indican en
el recurso haber aceptado. Asi las cosas,
no se ha producido violacion alguna a los
derechos fundamentales de los recurrentes
a conservar y practicar sus tradiciones
como parte de su patrimonio cultural y,
por el contrario, lo actuado por el MINAE
ha sido en ejercicio de las competencias que
por ley le corresponden, a fin de brindar
proteccion a una especie animal en peligro
de extincion y a su entorno natural, todo lo
cual estd ajustado a derecho, razén por la
cual la tutela que pretenden los recurrentes
no puede ser objeto de amparo por parte de
este Tribunal. En consecuencia, el recurso
es improcedente y asi se declara. (Voto
numero 2008-005844).

Hay quienes podrian sefialar que, en este voto,
se resolvié acudiendo a un criterio biocultural,
pero en realidad las exigencias internacionales
y nacionales de respeto a los animales jamas
deberian ser utilizadas para fomentar practicas
como las relatadas, pues ellas no conllevan a
aspectos positivos y significan transgredir la
légica de respeto y derechos a estos seres. No
puede haber préctica o tradicién que justifique
un maltrato a los animales, pues ello es fomentar
la cosificacién que se ha criticado.

En este caso, si bien es cierto, los magistrados y las
magistradas reconocieron que se debian proteger
los cocodrilos por ser una especie en peligro, no se
justificé que no trascendieran y debieron sefialar
que las disposiciones del MINAE que regulaban
la actividad permitiéndola eran transgresoras a
los derechos de los animales, ya que eran seres
sintientes que iban a pasar por un proceso, no
edificante, de caza y exposiciéon del cocodrilo
ante una comunidad.
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Sobre el reconocimiento de los derechos referidos
a rios o ecosistemas, existe un precedente
interesante en Costa Rica. Se trata del caso de
la protecciéon al Rio Grande de Tarcoles que
es una de las cuencas mdas contaminadas de
Centroamérica.

El recurrente alegaba que, desde la Gran Area
Metropolitana, donde se concentraba el mayor
nucleo poblacional nacional, se lanzaban cientos
detoneladasderesiduossélidosyliquidosal cauce
del rio. El accionante, ante Sala Constitucional,
indicaba que esta contaminacion bajaba hasta la
desembocadura, en el Océano Pacifico, trayendo
contaminacién y enfermedades, asi como
problemas a la agricultura de una gran region.
Se aleg6 violaciéon a la calidad de vida, a la
salud y al derecho a un ambiente sano contra las
autoridades centrales y todas las municipalidades
que estaban vinculadas a la cuenca alta.

En la sentencia de este asunto de la Sala
Constitucional, mediante el voto nimero 2007-
05894, se dispuso:

A partir de lo indicado en los considerandos
anteriores, observa la Sala que, en la
especie, con los hechos descritos por el
recurrente y las probanzas agregadas
al expediente, no queda duda de que la
cuenca del rio Grande de Tircoles presenta
altos indices de contaminacion por cuanto
se han generado actividades que no han
sido vigiladas de manera responsable y
que han ocasionado y siguen produciendo,
un serio dario ambiental; situacion que
a pesar de la abstraccion que implica,
justifica la intervencion de este Tribunal
[...] De tal modo, en el caso concreto, hay
una obligacion estatal compartida entre
el Ministerio de Salud, las diferentes
corporaciones municipales que tienen
jurisdiccion territorial en los lugares por
donde atraviesa la cuenca del rio Grande
de Tdrcoles, el Ministerio de Ambiente
y Energia, el Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados, la Caja
Costarricense del Seguro Social, entre
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otros, de velar por el cumplimiento de la
normativa existente en aras de proteger el
ambiente, los recursos hidricos, naturales,
entre otros que implican vida para los
pobladores y el futuro de las generaciones
venideras. Ahora bien, del expediente se
desprende que ya se han creado diferentes
comisiones y comités a lo interno de las
instituciones recurridas y que pretenden,
en coordinacion directa con municipios
y otros entes estatales, adoptar las
medidas que sean necesarias para dar fiel
cumplimiento a esa obligacion estatal de
preservar el ambiente y los recursos de
la cuenca del rio Grande de Tarcoles; sin
embargo, en criterio de esta Sala, tales
iniciativas no son suficientes todavia pues
a pesar de que cuentan con muy buenos
proyectos y estrategias, lo cierto del caso
es que, hasta la fecha, no se han logrado
concretar en actuaciones materiales
que permitan cumplir con los objetivos
propuestos pues es muy evidente que
el proceso va muy lento pero sobre todo
que el apoyo estatal a tales proyectos, no
proporciona los mecanismos necesarios
para que su aplicacion sea contundente
y en ese sentido observa la Sala que hay
una omision estatal que debe ser corregida
[...] Por tanto: Se declara con lugar el
recurso. Se ordena a Roberto Dobles Mora,
en su condicion de Ministro de Ambiente
y Energia, a Maria Luisa Avila Agiiero,
en su calidad de Ministra de Salud, a
Rodrigo Arias Sdnchez en su condicion
de Ministro de la Presidencia, a Olman
Chacon Garita, en su calidad de Gerente
del Instituto Costarricense de Acueductos
y Alcantarillados y a Eduardo Doryan
Garron en su condicion de Presidente
Ejecutivo de la Caja Costarricense de
Sequro Social, 0 a quienes en su lugar
ejerzan esos cargos, asi como también
al Alcalde de Atenas, al Alcalde de San
Mateo, al Alcalde de Orotina, al Alcalde
de Puriscal, al Alcalde de Turrubares, al
Alcalde de Garabito, al Alcalde de San
Ramon, al Alcalde de Palmares, al Alcalde
de Naranjo, al Alcalde de Valverde
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Vega, al Alcalde de Grecia, al Alcalde de
Alajuela, al Alcalde de Mora, al Alcalde
de Pods, al Alcalde de Barva, al Alcalde
de Santa Barbara, al Alcalde de Belén, al
Alcalde de Flores, al Alcalde de San Rafael
de Heredia, al Alcalde de San Pablo de
Heredia, al Alcalde de Moravia, al Alcalde
de San Isidro de Heredia, al Alcalde de
Santo Domingo de Heredia, al Alcalde de
Visquez de Coronado, al Alcalde de Tibds,
al Alcalde de Montes de Oca, al Alcalde
de Curridabat, al Alcalde de Alajuelita, al
Alcalde de Escazii, al Alcalde de Santa Ana,
al Alcalde de Desamparados, al Alcalde
de La Union de Tres Rios, al Alcalde de
Cartago y al Alcalde de San José, que de
inmediato adopten las acciones necesarias
para eliminar de manera integral los focos
de contaminacion que existen a lo largo de
la cuenca del rio Grande de Tidrcoles y se
tomen medidas para iniciar el proceso de
reparacion del dario ambiental ocasionado
en esa cuenca, en la medida en que ello
fuere posible, para lo cual deberdn realizar
la coordinacion que el caso amerite
tendiente a solucionar integralmente el
problema objeto de este amparo y que ha
originado su estimatoria [...].

Es decir, como se aprecia, en estas tierras tenemos
un caso, al igual que lo que se ha dispuesto en
Colombia o la India, donde se protege un rio.
Como se observa, se dejo erréneamente a las
municipalidades de la cuenca media o baja sin
restricciones, presumiendo de seguro que actuaban
haciendo una eficiente gestion integral del recurso
hidrico y de los residuos solidos y liquidos.

No se otorgaron derechos a la naturaleza, ni
menos personalidad juridica al rio, pues nunca
estuvo en discusién, ni era un tema que, para
el 2007, estuviera sobre la palestra nacional o
internacional como lo esta ahora. Pero este hito es
interesante y es relevante por el buen tino de los
magistrados y las magistradas constitucionales
de querer proteger, al menos una parte de la
cuenca. Es claro que, desde la Sala Constitucional,
se quedaron muy cortos al no integrar conceptos
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como cuenca alta, media y baja, pero ello no
demerita el antecedente.

No obstante, también se manifiesta una eficacia
simbélica del derecho ambiental, puesto que
aunque luego de la sentencia, se hicieron
comisiones interinstitucionales por parte del
Poder Ejecutivo y hasta se construy6 una gran
planta de tratamiento de residuos liquidos para
algunos cantones de la cuenca alta, no se observa
ningn cambio, ni siquiera significativo en la
disminucién de la contaminacién. Este asunto
se presta para preguntarse si jel haber dispuesto
en el 2007 que existian derechos de la naturaleza
mediante esa sentencia, hubiera cambiado en
algo la realidad hoy en dia?

El cuestionamiento anterior nos lleva a mas
dudas que respuestas positivas a favor de los
derechos de la naturaleza; pero si el derecho
ambiental, tal y como se lo tenemos hoy en dia, es
conocido como uno en la etapa de la adolescencia;
el derecho de la naturaleza, apenas ha llegado
a un estado embrionario, por las resistencias al
cambio paradigmal. Por esto hacen falta muchos
cambios atin, pues no se trata solo de modificar
unas y hacer otras normas mas, tal y como hemos
dejado manifiesto.

Por otro lado, y mas recientemente, en el
expediente de la Sala Constitucional ntiimero 18-
005745-0007-CO, un accionante perteneciente a
los pueblos indigenas plantea expresamente el
reconocimiento del Rio Grande de Térraba como
sujeto de derechos por considerarlo sagrado
desdessiglos atrds por su pueblo. Esta es la primera
vez que discuten expresamente los derechos de la
naturaleza para un rio a nivel nacional.

Los representantes de la Procuraduria General
de la Republica se oponen expresamente a la
accion de inconstitucionalidad contra el decreto
que permitiria hacer un proyecto hidroeléctrico
en el cauce del rio, sefialando que en Costa Rica
es imposible que esta discusion se dé, dado que
no existe normativa expresa que autorice al
reconocimiento. Indican expresamente:
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En el derecho positivo, elevar de estatus
juridico a la naturaleza, de objeto a sujeto
de derechos, requiere un cambio normativo
Yy una transicion desde la perspectiva
antropocéntrica a  la  biocéntrica,
reconociendo que la naturaleza es
merecedora de proteccion per se, en cuanto
tiene wvalor intrinseco como organismo
vivo y no en funcion de las personas. E
implica revisar las categorias juridicas
involucradas, como las nociones de sujeto
de derechos, personalidad juridica etc;
superar la concepcion de que los derechos
son atributo exclusivo de las personas,
y admitir la posibilidad de que hayan
titulares de estos aunque no los puedan
exigir por si mismos; ademds de valorar
los efectos juridicos y prdcticos del

reconocimiento.

Se aprecia en ello la concepciéon de resistencia
dentro del paradigma antropocéntrico. Incluso,
se observa una visiéon nada dinamica del derecho
que olvida el rol de las interpretaciones juridicas
a la luz de los nuevos acontecimientos que los
operadores de justicia pueden enrolar mediante
el principio de progresividad. Todo lo anterior
es verdaderamente lamentable de parte del ente
asesor de los magistrados y las magistradas
constitucionales.

El procurador continda sefalando:

A través del alegato de que se deberia
reconocer personalidad juridica al Rio
Grande de Térraba se plantea una
cuestion  de  cardcter  deontoldgico,
mds no una violacion de normas y
principios constitucionales por falta de
reconocimiento. La transgresion que se
aduce a los derechos de grupos originarios,
en aspectos culturales y tradicionales,
conforme al articulo 2.2b del Convenio 169
de la OIT, lo es porque se represard el Rio
Grande de Terraba [...].
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Se sefiala que no se estd ante transgresion de
normas, sino solo una peticién del reconocimiento
de la personalidad de un rio, y es que la norma
2.2b del Convenio 169 de la OIT de lo que habla es
del respeto de los aspectos culturales de pueblos
originarios y claro que como se desarrollo, el
Rio Grande de Térraba es parte de su vida, sus
tradiciones y cultura.

El reclamo viene expresamente porque al
hacerse el embalse del proyecto hidroeléctrico,
se cambiaria el uso del suelo cientos de hectareas
por inundacién en una zona donde existen
mas de 100 sitios sagrados, conforme lo ha
estudiado la Universidad de Costa Rica, y todo
ello conllevaria por supuesto a un irrespeto a los
aspectos bioculturales y, por tanto, la logica de
la Procuraduria no se justifica bajo ningtin punto
de vista.

La Opinién Consultiva OC-23-17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos obliga a
observa y reinterpretar las realidades de forma
novedosa al sefialar:

43. Ademas, la Corte ha reiteradamente
seiialado que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompaiiar la
evolucion de los tiempos y las condiciones
de wvida actuales. Tal interpretacion
evolutiva es consecuente con las reglas
generales de interpretacion dispuestas en
el articulo 29 de la Convencion Americana,
asi como las establecidas por la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Por ello, en el fondo, notamos en el razonamiento
de parte de los y las representantes de la
Procuraduria, simplemente una excusa para
descalificar la vision profunda de respeto a los
aspectos culturales y tradicionales de pueblos
originarios, aspecto muy lamentable.

El argumento para descalificar los derechos de
la naturaleza es parte de la resistencia que el
paradigma ecocéntrico enfrenta, puesto que es
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mas facil decir que todo el asunto es etéreo o
filosofico, que aceptar una realidad que llevaria
a que un proyecto hidroeléctrico no se construya.
Desconocer los aspectos culturales de pueblos
originarios o deslegitimar y disminuir los
planteamientos, tal y como se hace, reduciendo
el fondo, tiene trazas incluso de xenofobia.

La acciéon de inconstitucionalidad no esta
resuelta, pero lo que dispongan los magistrados
y las magistradas echara luz importante sobre
estos temas.

Finalmente, reiteramos que, en 1949, los
legisladores originarios no sabian nada del
derecho a un ambiente sano y ecol6gicamente
equilibrado y menos de los derechos humanos
ambientales, ni se pensaba que habia que
proteger el ambiente y, aunque antes de
introducir los parrafos segundo y tercero
del articulo 50 en 1994, ya se habian emitido
votos constitucionales con tono de protecciéon
ambiental, integrando el derecho a la vida
previsto en el articulo 21 y el derecho al paisaje
del numeral 89 constitucionales, nadie duda hoy
en dia que la modificacién de la norma maxima
no fuera una idea imperativamente necesaria, en
aplicacion al criterio de progresividad en nuestra
Constitucion.

En la misma linea, se podria sehalar que hace
40 afios no era necesario normar sobre el
reconocimiento del derecho humano a tener
una participacién o informacién y gobernanza
comunitaria en temas ambientales. Pero hoy en
dia, ello se hace obligatorio ante las falencias
del sistema y las regresiones hechas por algunas
personas juzgadoras y tan es asi que varios
Estados firmaron el Acuerdo Regional de Escaz,
sobre el Acceso a la Informacion, la Participacién
Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales que permitird abrir muchas puertas
cerradas®.
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Incluso nos atrevemos a decir que hace 30 afios
sonaba descabellado hablar de la inversion de
la carga de la prueba en materia ambiental, por
supuestamente transgredirse el principio de
inocencia. Pero esta norma prevista en la Ley de
la Biodiversidad es fundamental hoy en dia para
poder actuar en defensa de la biodiversidad.

Hace 25 afios atin en las escuelas se ensefiaba
que el agua era un recurso inagotable, pero hoy
sabemos que ello no es cierto y que, una vez
contaminada, ya el cambio es practicamente
irreversible. Asi incluso se debe eliminar el
término de “recursos renovables” para cuando
de vida silvestre se habla, puesto que muchas
especies se han extinguido, sin incluso habernos
dado cuenta de su desaparicién y menos sabemos
del rol de ellas en muchas cadenas troéficas.

Pero al igual que todo ello va cambiando
mediante  disposiciones innovadoras, los
derechos de la naturaleza podrian sonar hoy en
dia para algunos como aspectos no necesarios
o que es superfluo un reconocimiento, puesto
igual se podrian disponer, sin modificar textos
normativos, pero considero que trascender es
fundamental, pues son pasos dirigidos a hacer
cambios mayores en el futuro. Lo que ahora
pueda ser pensado como innecesario, en 20
afios llevard a cuestionar por qué nos habiamos
tardado en el 2018 en disponerlo.

Reconocer los derechos de la naturaleza es
algo vital, asi como fundamental es tener la
imaginacion para aplicarlos de la mejor manera,
para que nos permitan tener sentencias eficientes
y eficaces.

No pensar en emitir leyes que implementen
los derechos de la naturaleza nos mantiene y
sostiene en las cavernas, apenas a unos siglos
de diferencia del antiguo derecho romano, pues
significa evitar normar conforme a las exigencias
actuales y las tendencias internacionales.
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Conclusiones

La cosificacién de los animales y los ecosistemas
existe y esta aceptada incluso en el ordenamiento
juridico. Lo anterior no es un hecho reciente, sino
que viene desde el pasado remoto tal y como se
aprecia en el Codigo Civil.

Noobstante, existenleyescomolade Conservacion
de la Vida Silvestre, la de Biodiversidad y la
de Bienestar Animal, las cuales son de reciente
data y subsisten en evidente contradiccién con el
Codigo Civil, y esto es un aspecto que limita el
avance de los derechos de la naturaleza.

No es cierto que nuestro articulo 50 o el bloque
de constitucionalidad ambiental nos permita
avanzar abiertamente, dado que la visién
sigue siendo antropocéntrica y, a pesar de los
cambios que se reflejan en algunas sentencias,
consideramos que hasta que se tenga una norma
expresa, no veremos las transformaciones en
forma sostenidas, a favor de los derechos de la
naturaleza.

El derecho de los animales a ser considerados
como un sujeto activo para un habeas corpus
parece ser la opcién mds importante y cercana
para abrir un reconocimiento a la personalidad
juridica de estos seres sintientes. Los ejemplos
en el derecho comparado ya fueron comentados,
y la normativa que permitiria sentencias en esa
linea se tienen, aunque no exista una norma
expresa. Los operadores de justicia seran quienes
deberan perfilar a cudles animales se les otorga
este derecho, mientras se modifica al menos la
Ley de la Jurisdicciéon Constitucional.
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Respecto a los derechos de ecosistemas, existen
mas limitaciones para los animales, a la hora
de reconocerles derechos, y cada caso debera
ser considerado por aparte. Es decir, se pueden
reconocer sitios sagrados donde se tengan que
mantener, por sus condiciones bioculturales, el
respeto a las tradiciones de pueblos indigenas. Es
fundamental tener claro que los derechos de la
naturaleza son novedosos y estan en construccién
o elaboracion. Lo mas dificil de comprender
es que estos derechos sobrepasan el mundo
tradicional juridico y, en ello, radica la dificultad
de entender el muevo campo de estudio.

Entre los cambios necesarios para reconocer los
derechos de la naturaleza, se requiere no solo de
un tribunal especializado en derecho ambiental,
de parte de las instancias judiciales, sino también
de mecanismos procesales que permitan tomar
acciones prontas. Y por supuesto, no se puede
hacer el cambio paradigmatico sin que exista una
sociedad civil participante y vigilante que ejecute
los fallos.

Se aprecia que existe la cuarta herida narcisista de
muchos humanos que se niegan a reconocer los
derechos de la naturaleza y esta es muy palpable
y se ve reforzada por un inconsciente colectivo
que data desde hace muchos siglos y que pulsa
por mantener todo de la misma manera; es decir,
sin un reconocimiento a que las diversas formas
de vida y los ecosistemas no son cosas.
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Notas al final

1

10

11

12

Sefiala la norma 50 constitucional: “El Estado procurara el mayor bienestar a todos los habitantes del pais,
organizando y estimulando la produccién y el mas adecuado reparto de la riqueza. Toda persona tiene derecho
a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Por ello esté legitimada para denunciar los actos que infrinjan
ese derecho y para reclamar la reparacion del dafio causado. El Estado garantizara, defenderd y preservara ese
derecho. La ley determinard las responsabilidades y las sanciones correspondientes”.

En esta ocasion, se hablara de derechos de la naturaleza y derechos de los animales como uno solo, a sabiendas
incluso de la diferencia entre la corriente que desarrolla las ideas de los derechos de los animales y de la que trata
el bienestar animal.

La personalidad juridica es para todos los casos en este articulo, una abstraccién creada por el derecho y se
manifiesta en la capacidad para ser titular de un conjunto de derechos pertenecientes a un mismo ente.

La Ley de la Biodiversidad sefiala en su numeral 7, inciso 12: “Ecosistema: Complejo dinamico de comunidades
de plantas, animales, hongos y microorganismos y su medio fisico, interactuando como una unidad funcional”.

Para Cabanellas (1989), las cosas inanimadas tienen entre otras caracteristicas, la singularidad de que carecen de
alma y a esta acepcion es a la que hacemos referencia aca.

Sefialaba Descartes ( 2012): “[...] podemos conocer también la diferencia que hay entre los hombres y los animales;
porque, cosa muy notable, no haya hombres tan embrutecidos ni tan estipidos, incluyendo los insensatos, que no sean
capaces de combinar diversas palabras y formar un discurso mediante el cual hagan entender sus pensamientos y que, por
lo contrario, no haya ningiin animal, por perfecto y afortunado que pueda ser, que haga lo mismo. Esto no resulta de que
les falten organos, porque se ve que los loros pueden proferir palabras lo mismo que nosotros... y esto no atestigua solo que
los animales tienen menos razon que los hombres, sino que carecen absolutamente de ella [...] su alma es de una naturaleza
completamente diferente a la nuestra [...]".

Esta es una figura retdrica o un recurso literario mediante el cual les atribuimos condiciones humanas a objetos
que no la tienen.

El articulo 7, inciso 2, de la Ley de la Biodiversidad define el término biodiversidad asi: “ Biodiversidad: Variabilidad
de organismos vivos de cualquier fuente, ya sea que se encuentren en ecosistemas terrestres, aéreos, marinos, acudticos o en
otros complejos ecologicos. Comprende diversidad dentro de cada especie, asi como entre las especies y los ecosistemas de los
que forma parte. Para los efectos de esta ley, se entenderdan como comprendidos en el término biodiversidad, los elementos
intangibles, como son: el conocimiento, la innovacion y la prdctica tradicional, individual o colectiva, con valor real o
potencial asociado a recursos bioquimicos y Genéticos, protegidos o no por los sistemas de propiedad intelectual o sistemas
sui generis de registro”.

Sefiala Cavanellas (1989): “Entre los romanos [...] las personas son el primer objeto del derecho, porque toda ley se ha
establecido por causa de ellas (Omne ius personarum causa contitutum est); y de aqui es que los institutistas, siguiendo el
orden de Justiniano, tratan primero las personas, luego de las cosas y después de las acciones” .

La norma 31 establece: “La existencia de la persona fisica principia al nacer viva y se reputa nacida para todo lo que la
favorezca desde 300 dias antes de su nacimiento. La representacion legal del ser en gestacion corresponde a quien la ejerceria
como si hubiera nacido y en caso de imposibilidad o incapacidad suya, a un representante legal” .

En su articulo 20, el Cédigo de Comercio indica que se reconoce que las sociedades inscritas tienen personeria.
Pero incluso también existe la variante del reconocimiento para el mundo juridico de las sociedades de hecho,
en el articulo 23 de ese cuerpo normativo.

Es importante ver que ya en la Constituciéon de Ecuador existe desde el 2008 la disposicién 78 que expresamente

ha reconocido de los derechos de la naturaleza o Pachamama. Y también esta el caso de Bolivia, cuando por
medio de una ley habla del sumak kawsa o buen vivir.
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Tal y como ha ocurrido en Argentina o Colombia.
Como existe en Colombia, India o Nueva Zelanda.

Independientemente de que las acciones se generen por seres humanos como accionantes procesales. Muchos
humanos tienen curadores o tutores que los representan en procesos.

Un ejemplo de este cambio paradigmal se aprecia el principio de inversién en la carga de la prueba, como esta
establecido en el articulo 109 de la Ley de la Biodiversidad que sefala expresamente: “La carga de la prueba, de
la ausencia de contaminacion, degradacion o afectacion no permitidas, corresponderd a quien [...] se le acuse de haber
ocasionado dario ambiental”. ; Acaso ello no rompid con el cldsico principio constitucional de inocencia que esta
dispuesto de forma expresa en decenas de Constituciones Politicas?

Para Boff, la interdependencia/religacion/autonomia relativa significa que todos los seres: “[...] estin inter-
ligados y por ello siempre religados entre si, el uno necesita del otro para existir. En razon de este hecho existe una solidaridad
cosmica de base. Pero cada uno goza de una autonomia relativa y posee sentido y valor en si mismo”.

Pena senala: “[...] vale la pena retomar e impulsar la atrevida postura de GONZALEZ BALLAR de cambiar el criterio
de la jerarquia de las fuentes al interpretar en el derecho ambiental, donde lo esencial es que una norma o un principio sea
mas importante para lograr la solucion del problema o conflicto, no importa si viene de un reglamento o principio de soft
law, al momento de su aplicacion al caso concreto. Un primer paso hacia su consolidacion lo encontramos plasmado en la
Ley General de Administracién Piblica cuando dispone que las fuentes no escritas llegan a obtener el rango jerdrquico de la
norma que interpretan, integran o delimitan ostentando el rango de ley en el tanto suplan la ausencia y no la insuficiencia
de las disposiciones que regulan el derecho administrativo”.

Senala Freud: “En el curso de los tiempos, la humanidad ha debido soportar de parte de la ciencia dos graves afrentas
a su ingenio amor propio. La primera, cuando se enterd de que nuestra Tierra no era el centro del universo, sino una
infima particula de un sistema cosmico apenas imaginable en su grandeza. Para nosotros, esa afrenta se asocia al nombre
de Copérnico, aunque ya la ciencia alejandrina habia proclamado algo semejante. La segunda, cuando la investigacion
biologica redujo a nada el supuesto privilegio que se habia conferido al hombre en la Creacién, demostrando que provenia
del reino natural y poseia una inderogable naturaleza animal...Una tercera y mds sensible afrenta, empero estd destinada a
experimentar hoy la mania humana de grandeza por la obra de la investigacion psicologica; esta pretende demostrarle al yo
que ni siquiera es el amo en su propia casa, sino que depende de una mezquinas noticias sobre lo que ocurre inconscientemente
ensualmal...]”.

Enrique R. Aftalién y José Villanova sefialan en su obra Introduccion al derecho (1992): “[...] Aristételes, con el peso
de su autoridad, sostuvo que hay ciertos hombres inferiores por naturaleza, por lo cual estaban destinados a obedecer. Y si
aquellos que estaban destinados a obedecer se resistian a hacerlo, podian ser cazados como fieras salvajes por los hombres
destinados a mandar” .

Eduardo Mora (1998) nos explica lo que es un mito al sefialar: “EI mito es una condensacion (véase que no es una
sintesis) de los elementos que el concepto agrupa. Al mito le resulta mds facil movilizar gente debido a la deformacion y
opacidad que da al concepto en que se basa y ahi reside su efectividad. EI mito no es malo ni bueno, es inevitable y cumple
una funcion social [...]".

Génesis es una palabra griega que significa origen, nacimiento o creacion.

En el poema, Cantico del hermano sol o Alabanza de las criaturas, San Francisco de Asis expresaba: “Loado seas, mi
Serior, con todas tus criaturas, especialmente el sefior hermano sol, el cual es dia, y por el cual nos alumbras [...] Loado seas,
mi Sefior, por nuestra hermana la madre tierra, la cual nos sustenta y gobierna, y produce diversos frutos con coloridas
flores y hierba [...]”.

Recordemos que, en Costa Rica, mediante a una modificaciéon a la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre
(Ley N.° 9106 del 20 de diciembre de 2012. ALC# 75 a LG# 78 del 24 de abril de 2013) se prohibi6 la caza de
la vida silvestre salvo para ejercer funciones de control poblacional o por subsistencia o con fines culturales.
Propiamente la norma 14 sefiala: “El Estado, por medio del Sinac y demds autoridades competentes, regulard las
siguientes actividades: a) Caza: Se prohibe la caza de vida silvestre excepto en los casos en que, con base en los estudios
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técnico-cientificos, esa pridctica se requiera para el control de especies con altas densidades de poblacion que atenten contra
su propia especie, otras especies silvestres o la estabilidad misma del ecosistema que las soporta. La caza deportiva queda
totalmente prohibida, tinicamente serd permitida la caza de control y la caza de subsistencia. b) Colecta: Se prohibe la
colecta de vida silvestre salvo cuando su destino sea un sitio de manejo legalmente establecido para la reproduccién con
fines de conservacion, investigacion, educacion, reintroduccion o comerciales. El Sinac determinard cudles especies serdn
objeto de estudios poblacionales para establecer el plantel parental para centros de reproduccion autorizados. c) Extraccion:
Se prohibe la extraccion de vida silvestre salvo cuando su destino sea un sitio de manejo legalmente establecido para la
reproduccion con fines de conservacion, reintroduccién o comerciales. El Sinac determinard cudles especies serdn objeto de
estudios poblacionales para establecer el plantel parental para centros de reproduccion autorizados. d) Tenencia: Se prohibe
la tenencia en cautiverio de vida silvestre salvo cuando provenga de un sitio de manejo legalmente establecido para la
reproduccion con fines de conservacion, reintroduccion o comerciales [...]”.

Ley N.° 7317 del 30 de octubre de 1992.

Respecto a ello se presenté un recurso de amparo y conforme la resolucién constitucional n.® 2015002307, se
dispuso en lo que interesa que se debia: “[...] ejecutar las acciones que estén dentro del dmbito de su competencia para
que dentro del plazo de DOCE MESES contado a partir de la notificacion de esta sentencia, se determinen las especies de
organismos marinos y de acuicultura que podrin explotarse comercialmente [...]".

Ley N.° 7788 del 30 abril de 1998.
Ley N.° 7416.
Ley N.° 7451, 1994.

Articulo 48.- “Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar su libertad e integridad
personales [...]".

Ley N.° 7135 del 11 de octubre de 1989.

En Costa Rica, en el expediente tramitado ante la Sala Constitucional ntimero 16-016254-0007-CO, se tramito,
por primera vez, en la historia el caso a favor del leén Kibt, pero los magistrados constitucionales lo manejaron
como un recurso de amparo y finalmente lo declararon sin lugar, por falta de interés actual, puesto que el felino
fue trasladado por enfermedad fuera de la jaula donde estaba en el zooldgico a un sitio mas amplio, en un
refugio de vida silvestre antes de que se conociera por el fondo el asunto. Dias después fallecio.

Ley N.° 6703.

El punto 210y el 212 de Rio + 20 sefalan: 210: Reconocemos que los beneficios derivados de las regiones montaiiosas son
esenciales para el desarrollo sostenible. Los ecosistemas montariosos desemperian un papel crucial al proporcionar recursos
hidricos a una gran parte de la poblacion mundial; los ecosistemas montariosos fragiles son especialmente vulnerables a
los efectos adversos del cambio climitico, la deforestacion y la degradacion de los bosques, el cambio del uso de la tierra,
la degradacion del suelo y los desastres naturales, y los glaciares montariosos de todo el mundo estdin retrocediendo y
disminuyendo de grosor, con efectos crecientes en el medio ambiente y el bienestar humano.” 212: “Pedimos que se hagan
mayores esfuerzos para conservar los ecosistemas montariosos, incluida su biodiversidad. Alentamos a los Estados a que
adopten una vision a largo plazo y enfoques holisticos, en particular mediante la incorporacion de politicas especificas para
las montarias en las estrategias nacionales de desarrollo sostenible [...]".

Octavo Foro Mundial del Agua, Brasilia (Brasil). 21 de marzo de 2018.

Dentro de las areas silvestres protegidas en Costa Rica, a través de planes generales de manejo, se podrian crear
administrativamente sitios a respetar.

Publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal del 26 de febrero de 2002, dltima reforma publicada en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal, el 18 de diciembre de 2014.
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Sefala al respecto Macaya (2018): “Este articulo, en su momento calificado de provocador, es considerado actualmente la
referencia originaria de toda una serie de movimientos que se han desarrollado a partir del Siglo XXI y que buscan cambiar
las reglas del juego en los procesos contenciosos reconociéndole personalidad juridica a entidades no humanas |[...].

Es importante sefialar que no pretendemos hacer un recuento detallado de los casos presentados y lo resuelto en
las situaciones que se comentaran, pero si valen para comentar los argumentos que se generan en doctrina y en
resoluciones para que ello sea tomado como fundamentos en futuros casos.

Cecilia si pudo llegar al santuario brasilefio de Sorocaba.
La ST 4300-2018, resolucién nimero 11001-22-03-000-2018-00319-01.

La norma 21 sefiala: La vida humana es inviolable. Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha sefalado por
ejemplo: “La vida humana sélo es posible en solidaridad con la naturaleza que nos sustenta y nos sostiene, no sélo para
alimento fisico, sino también como bienestar psiquico: constituye el derecho que todos los ciudadanos tenemos a vivir en un
ambiente libre de contaminacion, que es la base de una sociedad justa y productiva”. Sentencia 3705-93

La norma 89 expone: “Entre los fines culturales de la Reptblica estan: proteger las bellezas naturales [...]".
La jurisprudencia constitucional explica por ejemplo: “Es a partir de los articulos 50 y 89 constitucionales que se
genera una obligacion para el Estado de proteger el entorno en el que se desarrolla la vida de la poblacion de la nacion, y
que abarca estos dos dmbitos: lo natural y lo urbano; de manera que la tutela del patrimonio cultural, y mds especifico, del
patrimonio historico-arquitectonico, se ubica dentro de las regulaciones de orden urbanistico. Es en atencion a las anteriores
consideraciones que bien puede afirmarse que la conservacion del patrimonio cultural contribuye a mantener el equilibrio
ambiental necesario en el desarrollo urbano, al requerir, para su efectiva tutela, el respeto de la escala, la estructura y
el dimensionamiento urbanos, regula la capacidad de cargas fisicas, cuestiona las funciones y servicios urbanos, lo cual
da como resultado, una mejor calidad ambiental; ademds de que contribuye a mantener la imagen propia o concurrencia
perceptiva de la ciudad, lo que le da identidad o cohesion formal”. Sentencia 3656-03.

Por ejemplo, nuestro Cédigo Civil sefiala al respecto de las interpretaciones: articulo 10: “Las normas se
interpretardn seguin el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas” . Pero
sobre esto como es claro de la norma citada, no existe la pureza interpretativa a la hora de hacer una ponderaciéon
de factores en un caso concreto, y ya sea considerando el significado de una palabra, una coma, el momento
histérico desde una persona poco sensibilizada en temas ambientales, etcétera, somos del criterio, que siempre el
operador de justicia tendrd un gran margen subjetivo para definir el punto en conflicto. Pefia (2014) nos reconoce
este subjetivismo interpretativo y falta de eficacia a la hora de resolver cuando nos sefala: “El mayor problema
actual del derecho ambiental es su falta de eficacia, existiendo claras falencias en su aplicacion y cumplimiento,
a tal punto que en palabras de OJEDA MESTRE, se trata de un derecho que padece de raquitismo de eficiencia.
Ante esta realidad el operador juridico deberd flexibilizar las normas que en su aplicacién, no sirvan para dar
respuesta rapida, real, y efectiva a las diversas situaciones que se presentan frente a los desafios ambientales
de nuestro tiempo. Por ello, el aplicador del derecho se encuentra ante a un reto de inteligencia, creatividad y
decision para escoger y adoptar la via mas adecuada para cumplir con las obligaciones y fines que impone el
nuevo orden publico ambiental”.

Recordemos que la Ley de la Jurisdiccién Constitucional (Ley N.° 7135 del 11 de octubre de 1989) senala en su
articulo 13: “La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes erga omnes, salvo para
si misma’” .

Rivero sefiala (2017): “Los que creen en los derechos de los animales, creen que el animal tiene el derecho natural a vivir.
Buscan establecer derechos bdsicos para los animales y detener su dominacion y explotacion por parte de los humanos.
Aquellos que creen en el bienestar de los animales, tienden a aceptar el uso que los humanos hacen de los animales, siempre
y cuando ese uso sea humanitario, tratando en lo posible de propiciar el buen trato y proteccion”.

El especismo es discriminacién de los animales por considerarlos especies inferiores y es un reflejo claro de una
visién antropocéntrica.

Sobre esto debe saberse que, para la lagarteada del 2017, el cocodrilo muri6, pues al tener amarrado su hocico no
pudo vomitar y se ahog6. Para el 2018, se prohibi6 totalmente el evento, pero la comunidad siempre lo realizo.
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Véase que, por ejemplo, en el 2017, la Sala Constitucional habia sefialado que la participacion ciudadana en
materia ambiental no era un derecho humano reconocido por nuestra Constitucion al disponer: “No resulta
posible extraer del texto fundamental y de los instrumentos de Derechos Humanos un supuesto derecho a la participacion
que rija de manera incondicional para la adopcion de cualquier o toda decision administrativa fundamental ... En razén
de lo expuesto, no resulta posible hablar, desde una perspectiva constitucional o convencional, de un derecho perfecto a la
participacion [....]”. (Voto ntimero 2017001163).
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ABORDAJE DEL CONFLICTO PENAL JUVENIL
A LA LUZ DE LA JUSTICIA PENAL JUVENIL
COSTARRICENSE

LL.M. Alonso Salazar Rodriguez*
luis.salazar@ucr.ac.cr

De todas las ramas del derecho, el derecho penal es, tal vez, el que mds se asocia a la soberania y al monopolio del
Estado sobre los medios legitimos de la violencia, y por lo general solo a algunos organismos del Estado’.
Jonathan Simon

Mientras anteriormente la personalidad o las relaciones sociales del individuo fueron el objeto de los intentos de
transformacion, el blanco ahora es la conducta delictiva y los hdbitos mds estrechamente conectados a ella. El objetivo
inmediato ya no es mejorar la autoestima del delincuente, desarrollar la capacidad de discernimiento o prestar
servicios centrados en el cliente, sino imponer restricciones, reducir el delito y proteger al piiblico®.

David Garland

Recibido 9 de mayo de 2018 Aprobado 16 agosto 2018

RESUMEN

El presente trabajo aborda el tema del conflicto penal juvenil y su requlacion dentro del sistema penal costarricense. El
texto cuenta con un estudio histérico del desarrollo de la delincuencia en menores de edad tanto a nivel internacional
como nacional. Se centra en un andlisis sobre la justicia restaurativa y la implementacion que esta tiene en Costa
Rica, especialmente en la imposicion de sanciones no privativas de libertad, sus beneficios y resultados para los y
las delincuentes menores de edad en cuanto a la permision del desarrollo de su personalidad. El andlisis propuesto
brinda la posibilidad de reflexion acerca de las medidas sancionatorias aplicadas a los y las delincuentes juveniles y
la importancia de su cardcter restaurador.

Palabras clave: Conflicto penal juvenil, menor de edad, justicia penal juvenil en Costa Rica, pena, justicia
restaurativa, sancion.

ABSTRACT

This article addresses the topic of juvenile criminal conflict and its requlation in Costa Rica’s penitentiary system. The
text counts with a historical study of the development of underage delinquency both internationally and nationally.
It is centered on an analysis of restorative justice and its implementation in Costa Rica, especially on the imposition
of sanctions that do not deprive of freedom, its benefits and result in the for underage criminals in reference to the
development of personality that they allow. The proposed analysis provides the possibility to reflect on the punitive
measures applied on juvenile offenders and the importance of its restorative characteristic.

Keywords: Juvenile criminal conflict, underage, juvenile punitive justice in Costa Rica, penalty, restorative justice,
sanction.
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SALAZAR: Abordaje del conflicto Penal Juvenil a la luz de la Justicia Penal Juvenil Costarricense

1) La persona menor de edad en
conflicto con la ley. Planteamiento
del problema

retender establecer una definicién exacta

de lo que debe entenderse por “conflicto”

serfa una osada tarea. En general, existe
una infinidad de conflictos donde se desarrolla
una diversidad de relaciones interpersonales.
Empero, en este caso en concreto, se comprendera
que un “conflicto penal juvenil” es aquel que
involucra a una persona menor de edad® en
relacién con la infraccién de una norma penal
y, por lo tanto, en perjuicio de una victima. Asi
ante tal situacién se activa la intervenciéon de la
Justicia Penal Juvenil para la solucién de dicho
conflicto.

En relacién con el abordaje de esta conflictividad,
se ha determinado que se puede presentar en dos
estadios, uno inicial, en donde lo que se procura
es alcanzar un acuerdo entre las partes y dar
por terminado el conflicto, y uno secundario, en
donde si no alcanza una éptima conciliacién, se
recurre a la imposicién de una sancién que, en el
caso del derecho penal juvenil, se procura que sea
lo menos nociva para la persona menor de edad.
Ahora bien, pese a que existe un consenso entre
las personas expertas en que la mejor manera
de combatir la delincuencia juvenil no es con la
imposicién de sanciones o alternativas a estas?,
sino por medio de la prevencién y de una politica
social y educacional’. Es claro que esto no siempre
se alcanza y es, por ello, que a continuacién se
realiza un andlisis de los abordajes del conflicto,
ut supra indicados, a la luz de la justicia penal
juvenil en Costa Rica.

2) Breve reseiia del desarrollo de la
justicia penal juvenil en Costa
Rica

Los menores han tenido siempre relacién con
los Tribunales de Justicia, de una manera u otra,
pero histéricamente es s6lo desde finales del siglo
XIX, en los Estados Unidos® y de una forma mas
generalizada en Europa a principios del siglo XX
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que es cuando se habla de una jurisdiccion de
menores con entidad propia’.

Los tribunales de menores fueron creados para
que los nifios dejaran de ser juzgados como los
adultos y obligados a cumplir las sentencias
en las carceles ordinarias. Se consideré que el
nifio era un ser en formacién mas necesitado de
ayuda y de ser corregido que de ser castigado.
La responsabilidad del menor se veia de una
manera muy limitada. En lugar de carceles, se
consideraron mas oportunos los reformatorios,
donde debian aprender un oficio®.

De este punto de partida, se ha ido evolucionando
a través de la historia, hasta los modelos mas
modernos de enjuiciamiento de menores, los que
hoy en dia, responden précticamente en un todo a
principios y presupuestos propios y acordes con los
instrumentos internacionales de derechos humanos
que protegen a las personas menores de edad.

El caso costarricense. La Ley de Justicia
Penal Juvenil costarricense es el resultado
de un programa regional auspiciado por el
ILANUD (Instituto Latinoamericano de las
Naciones Unidas para la Prevencién del Delito
y el Tratamiento del Delincuente) y la Unién
Europea. El programa se desarroll6 en diez paises
de la region’, con acciones de investigacion,
capacitacion y asistencia técnica destinadas a
promover la adecuacién de los sistemas de justicia
penal juvenil a la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio y a otros
instrumentos internacionales especificos, a saber:
las Reglas Minimas para la Administracién de la
Justicia de Menores (Reglas de Pekin), las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de los
Menores Privados de Libertad y las Directrices
de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de RIAD)™.

Costa Rica, siguiendo la orientacién de la mayoria
de los paises latinoamericanos, promulgé en 1963
la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Tutelar de
Menores, reformada en 1994, cuya orientacién se
ajusta al llamado modelo tutelar de la justicia de
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menores. En este modelo de justicia, la persona
menor de edad es considerada sujeto pasivo
de intervencién juridica, no se le reconocen las
garantias propias del derecho penal de adultos,
el proceso se desarrolla basicamente en forma
inquisitiva, y el juez o la jueza tiene un doble
cardcter, como acusador o acusadora y como
organo decisorio. El menor es visto como un
objeto de proteccién, incapaz, necesitado de
medidas de tutela, de asistencia'’.

Se sefialé en su momento que la entrada en
vigencia de la Ley de Justicia Penal Juvenil en
el mundo juridico y el cambio de paradigma
que ella implica requieren igualmente un
cambio de mentalidad en los y las profesionales
que trabajan con personas menores de edad
delincuentes en Costa Rica: si el espiritu tutelar
y la legislacién anterior pretendian motivar al
trabajo psicolégico y social con las personas
menores sometidos a la jurisdiccion tutelar, el
espiritu garantista-punitivo de la vigente Ley
debe promover un tipo de préctica procesal y de
ejecucion penal que, sin olvidar otros abordajes,
pero con una sana separacion de ellos, inicie el
seguimiento de una ideologia garantista, acorde
con los lineamientos republicanos que nuestra
Constitucion sefiala para el derecho punitivo™.

Los principios rectores de la Ley de Justicia Penal
Juvenil® se encuentran taxativamente estipulados
en el mismo articulado de la Ley:

ARTICULO 7.- Principios rectores. Serdn
principios rectores de la presente ley, la
proteccion integral del menor de edad, su
interés superiot, el respeto a sus derechos,
su formacion integral y la reinsercion en su
familia y la sociedad. El Estado, en asocio
con las organizaciones no gubernamentales
y las comunidades, promoverd tanto los
programas orientados a esos fines como la
proteccion de los derechos e intereses de las
victimas del hecho.

En el derecho penal juvenil, se parte de la
consideraciéon de que la personalidad se forma,
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decisivamente, en las etapas de la infancia y
la adolescencia, por lo que existe necesidad
de influir positivamente en el desarrollo de la
personalidad. Se agrega a ello que el moderno
derecho penal juvenil descansa en general en el
criterio de que la capacidad de culpabilidad de
los seres humanos es el resultado de un largo
proceso de socializacién y desarrollo™.

Asimismo, a diferencia del derecho penal comdn
no existe una determinada sancién para un delito
en concreto, sino que el juez o la jueza penal
juvenil tiene una gran libertad en la eleccion
de la medida. En la sentencia, apreciard de
modo flexible no solo la prueba y la valoracion
juridica de los hechos, sino especialmente la
edad, las circunstancias familiares y sociales, la
personalidad y el interés de la persona menor de
edad. Deberd motivar la sentencia expresando
con detalle las razones por las que aplica una
determinada medida, asi como el plazo de
duracion de esta a los efectos de la valoracion del
mencionado interés del menor?®.

En cuanto al ambito de aplicacién de la Ley de
Justicia Penal Juvenil, esta resulta de aplicacién a
todos aquellos menores de edad, comprendidos
en edades entre los 12 y los 18 afios'. Incluso,
resultan de aplicacién las normas de esta ley, a
aquellos mayores de edad que hayan alcanzado
la mayoridad durante el procedimiento penal
o en los supuestos en que al mayor de edad, se
le acuse con posterioridad al haber alcanzado
la mayoridad, por hechos cometidos durante la
minoridad®.

En lo relativo a los hechos que constituyan
delito o contravencién cometidos por menores
de doce afios de acuerdo con la Ley de Justicia
Penal Juvenil, no es aplicable el derecho penal
juvenil, sino son de conocimiento del Patronato
Nacional de la Infancia quien debe dar la
atencién y seguimiento necesarios. Se establece,
sin embargo, que si las medidas administrativas
que dicta la mencionada institucién conllevan
restriccion de la libertad ambulatoria, deberan
ser consultadas al juez o la jueza de ejecucién
penal juvenil, quien también las controlara®®.
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De la misma manera, la Ley de Justicia Penal
Juvenil conforma dos grupos etarios, claramente
determinados. Un primer grupo, conformado
por aquellos menores de edad, cuyas edades
se ubiquen entre los 12 y 15 afios, y aquellos
menores de edad, cuyas edades se sittian entre
los 15 y los 18 afios de edad.

Para dicha distincién se parte del diferente grado
desarrollo de la personalidad que tienen los nifios
y las nifias que se encuentran en cada uno de esos
grupos, que determina una menor culpabilidad
de los mayores de doce y los menores de
quince afios y ademds una mayor necesidad
del componente educativo del derecho penal
juvenil y de evitar el caracter criminalizante de
la sancion®.

La misma exposiciéon de motivos de la ley sefala:
El objetivo de esta divisién es diferencia, para la
aplicacion de la ley, entre los sujetos de acuerdo
con su grado de madurez. De esta forma, se
presume que un adolescente se encuentra en un
nivel de desarrollo de su personalidad inferior al
de unjoven, por lo que se le debe brindar un trato
menos criminalizante®.

Desde el punto de vista procesal, la divisién
en grupos etarios ut supra indicada tiene
consecuencias importantes. El articulo 59
establece una limitacion a la prisién preventiva
del menor de 15 afios atin mas restrictiva que
para el mayor de 15 afios*. De igual forma, se
le da un trato diferenciado y mas benevolente al
menor de 15 afios y mayor de 12 con respecto al
plazo maximo de duracién de la pena®.

Adicionalmente, deberescatarse que, enel modelo
de justicia penal juvenil costarricense, se procura
en primera instancia la aplicacién de un criterio
de oportunidad reglado, o de alguna forma
anticipada de conclusién del proceso, como la
conciliacion, la suspension del proceso a prueba®
y la reciente justicia restaurativa. Unicamente
habiéndose fracasado en la utilizaciéon de
alguna de esas alternativas es que se recurre a
la aplicacién de sanciones como tultima ratio.
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Existen tres tipos de sanciones, las cuales pueden
ser impuestas por el Juez penal juvenil en su
orden: las sanciones socioeducativas, las 6rdenes
de orientacion y supervision y las sanciones
privativas de libertad®.

Las férmulas primarias de solucién al conflicto
penal juvenil que tradicionalmente se han
aplicado son las ya mencionadas, conciliacién y
suspension del proceso a prueba. Sin embargo,
en los tltimos afios en el modelo de justicia penal
juvenil costarricense, se ha realizado una amplia
campafa de promocion y utilizacién de la justicia
restaurativa. Es por ello, que en esta ocasién, se
centra su atencién en su estudio.

3. Abordaje mediante la justicia
restaurativa

En noviembre de 2010, mediante la sesién n.° 34-
10 de la Corte Plena del Poder Judicial de Costa
Rica, se aprobd la “Politica Judicial dirigida al
Mejoramiento del Acceso a la Justicia de las Nifas,
Nifios y Adolescentes en Costa Rica”, suscrita
por la Comisién Nacional para el Mejoramiento
de la Administracién de Justicia con el apoyo
de UNICEF, a través de la cual se consider6 a la
justicia restaurativa como uno de los instrumentos
adecuados para acceder a los servicios alternativos
o complementarios al proceso judicial.

Dentro de dicho plan de accién, se propone lo
siguiente:

f JUSTICIA RESTAURATIVA
Y RESOLUCION ALTERNA DE
CONFLICTOS. Propiciar e incluir en
las iniciativas y programas de resolucion
alterna de conflictos y de justicia
restaurativa la perspectiva de derechos
de la nifiez y adolescencia, de forma tal
que la prestacion de estos servicios tenga
como eje el enfoque de derechos y atencién
amigable y sensible a los intereses de los
nifios, nifias y adolescentes. Desarrollar

e implementar en aquellos procesos en
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que participen personas menores de edad
y que las disposiciones legales asi lo
permitan, mecanismos o procedimientos
de resolucion alterna de conflictos, circulos
de paz y reuniones restaurativas, entre
las principales, partiendo de que estos
mecanismos favorecen resoluciones donde
se da participacion directa de las personas
menores de edad en condiciones mds
democriticas, equitativas y acorde a sus
intereses. Estos mecanismos deben buscar
soluciones integrales a los conflictos que
aquejan a estas personas®.

Asimismo, en febrero de 2011 mediante la sesion
n.° 4-11, articulo XV, de la misma Corte Plena,
en una consecucién de la Politica indicada, se
aprueban las “Politicas del Derecho al Acceso
a la Justicia para Personas Menores de Edad en
Condiciones de Vulnerabilidad Sometidos al
Proceso Penal Juvenil en Costa Rica”. En esta
oportunidad, dentro de su Plan de Accién, se
establece:

C. Uso de medios alternativos de resolucion

de conflictos, de soluciones alternativas

y de sanciones alternativas distintas a la

privacion de libertad 1. Los jueces y las

juezas que conocen de la materia Penal

Juvenil promoverdn y facilitaran el uso de

soluciones alternativas en todos los casos

en que las mismas resulten necesarias

proporcionales e idoneas, y en todo deben

tener presente que la privacion de libertad es

excepcional y por el menor tiempo posible.

2. El Departamento de Trabajo Social y

Psicologia en asocio del Departamento de

Comunicacion y Prensa promoverd a nivel

de la comunidad la Justicia Restaurativa

en el campo Penal Juvenil. 3. La Escuela

Judicial capacitard a Jueces, Fiscales y

Defensores penales juveniles en materia

de conciliacion, reparacion integral del

dario y de suspension del proceso a prueba.

En todo caso, deberd tenerse presente

la recomendacion mniimero cuarenta y
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cuatro de las Reglas de Brasilia, que
dice: “En todo caso, antes de iniciar la
utilizacion de una forma alternativa
en un conflicto concreto, se tomardin
en  consideracion las  circunstancias
particulares de cada una de las personas
afectadas, especialmente si se encuentran
en alguna de las condiciones o situaciones
de vulnerabilidad contempladas en estas
Reglas. Se fomentard la capacitacion de los
mediadores, drbitros y otras personas que
intervengan en la resolucion del conflicto.

Finalmente, en el afo 2012, la magistrada de
la Sala Tercera Corte Suprema de Justicia, Dra.
Doris Ma. Arias Madrigal junto con la ayuda de
M. Sc. Ana Yancie Umafia Moreira propone un
Programa de Justicia Restaurativa en Materia
Penal Juvenil, el cual se fundamenta en el
Programa de Justicia Restaurativa para el Poder
Judicial aprobado por el Consejo Superior de la
Corte Suprema de Justicia en la sesién n.® 85-11,
celebrada el 06 de octubre de 2011.

Dicho Programa inici6 como un plan piloto en
el primer semestre del 2012. La primera etapa
de la aplicaciéon de este Programa se enfocé en
la materia penal de adultos con ubicacién en
el Primer Circuito Judicial de San José, donde
igualmente intervienen el Ministerio Publico
y Oficinas como la de Sanciones Alternativas
y Justicia Restaurativa, de Defensa Civil de la
Victima, de Atencién y Proteccién de la Victima
del Delito y la Defensa Pablica®.

Sin embargo, en la actualidad se ha extendido
su utilizacion en la materia penal juvenil
adaptandose a las exigencias de esta en cuanto
a la proteccion especial de los derechos de las
personas menores de edad.

Precisamente los tres proyectos o subprogramas
que se contemplan en este programa son:
Justicia Restaurativa en Materia Penal, Justicia
Restaurativa en Materia Penal Juvenil y Justicia
Restaurativa bajo el modelo de Programa de
Tratamiento en Drogas bajo Supervision Judicial.



SALAZAR: Abordaje del conflicto Penal Juvenil a la luz de la Justicia Penal Juvenil Costarricense

La aplicaciéon de este Programa no requirié
de reformas legislativas, sino que se trabajo
sobre la base normativa existente, aplicando los
institutos procesales alternativos en las causas
donde es posible la aplicaciéon del criterio de
insignificancia. Se apoy6é en las Circulares
Administrativas 06-ADM-2012%, 08-ADM-2012%
y 12-ADM-2012%, emitidas todas por el fiscal
general de turno, Jorge Chavarria Guzman, y
de acatamiento obligatorio para todos las y los
fiscales bajo su mando, de conformidad con los
articulos 1, 13, 14 y 25 de la Ley Organica del
Ministerio Puablico.

Tampoco requiri6 de una gran inversion
econdmica, pues lo que se hizo fue aprovechar
de forma racional y eficiente los recursos ya
existentes en el Ministerio Puablico.

Ahora bien, merece la pena analizar algunos
de los resultados de la implementacién de esta
nueva politica que promueve la utilizacién de
la justicia restaurativa y su importancia en la
solucién del conflicto penal juvenil, ya que, en la
mayoria de las oportunidades, evita la imposicién
de una sancién que podria afectar la libertad, la
educacion o el desarrollo adecuado de la persona
menor de edad.

Dentro de los pocos resultados que hasta la fecha
se han podido registrar, debido a lo novedoso del
programa, se tiene que de los casos tramitados
a octubre del 2013: “la ejecuciéon de los planes
reparadores ha impactado en la comunidad de
San José y Pavas a través del servicio comunal
que brindan las personas imputadas, lo que
ha representado 3272 horas de servicio a la
comunidad”®.

Ademds, en la “intervencién terapéutica
se ha coordinado la atenciéon de personas
imputadas con el Instituto de Alcoholismo y
Farmacodependencia (IAFA) sumando un total
de 64 horas y 15 dias de internamiento (Salvando
al Alcohoélico)”.

Algunas instituciones pertenecientes a la red
y otras en proceso de serlo han brindado 1361
horas en charlas socioeducativas a personas
imputadas dentro de las cuales se encuentran
aquellas coordinadas con el Centro Nacional

108

de Rehabilitaciéon (CENARE), el Ministerio de
Justicia y Paz, con el Programa Armas n.® .

Porultimo, entrelas conclusiones dela evaluacion,
se sefiala que pese a que se atendieron pocos casos,
cabe destacar que, en lo relativo al gasto ptblico,
el método restaurativo lleva ventaja respecto del
tradicional, puesto que, en este dltimo, se debe
contemplar toda la fase jurisdiccional y en caso
de que corresponda la reclusiéon de la persona
condenada en un centro penitenciario.

Ademas, debe tenerse presente que, en el
caso de la justicia restaurativa, se aprecia una
valoracion no solo de cardcter cuantitativo, sino
también se evaltian otros beneficios obtenidos
como el tiempo de respuesta y la reinsercion de
las personas procesadas a la sociedad, muchas
de ellas son contratadas en los lugares donde
tuvieron que realizar su servicio comunitario.

De este modo, es claro que la aplicacion de los
métodos de justicia restaurativa en la solucién
del conflicto penal juvenil favorece en mayor
medida la toma de conciencia de la persona
menor de edad de su acto delictivo, de la
responsabilidad que debe asumir de este, pues
uno de los requisitos para adscribirse a este
programa es reconocer la autoria o participacion
en el hecho, y una menor afectacién del desarrollo
y estigmatizacion de la persona menor de edad.
Asi como actuales operadores juridicos, debamos
procurar la aplicacion de este tipo de alternativas
ante la resolucién del conflicto.

4) Abordaje secundario mediante la
imposicion de sanciones

El principio fundamental en la fijaciéon y
ejecucion de las sanciones penales juveniles
es el educativo. Ese principio se encuentra
taxativamente regulado en el articulo 123 de la
Ley al indicar “Las sanciones sefialadas deberdn
tener una finalidad primordialmente educativa
y aplicarse®, en su caso, con la intervencién de
la familia y el apoyo de los especialistas que se
determinen”®.

Los tres tipos de sanciones contempladas en la
Ley de Justicia Penal Juvenil son:
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1) Sanciones socio-educativas. Se fijan las

siguientes:

a) Amonestacion y advertencia.

b) Libertad asistida.

c) Prestacion de servicios a la comunidad.
d) Reparacion de los dafos a la victima.

2)  Ordenes de orientacién y supervision. El juez
penal juvenil podra imponer las siguientes
6rdenes de orientacion y supervision:

a) Instalarse en un lugar de residencia
determinado o cambiarse de él.

b) Abandonar el trato con determinadas
personas.

c) Eliminar la visita a bares y discotecas o
centros de diversion determinados.

d) Matricularse en un centro de educacién
formal o en otro cuyo objetivo sea
ensefarle alguna profesion u oficio.

e) Adquirir trabajo.

f) Abstenerse de ingerir  bebidas
alcohdlicas, sustancias alucinégenas,
enervantes, estupefacientes o tdxicos
que produzcan adiccién o habito.

g) Ordenar el internamiento del menor de
edad o el tratamiento ambulatorio en un
centro de salud, puablico o privado, para
desintoxicarlo o eliminar su adiccién a
las drogas antes mencionadas.

3) Sanciones privativas de libertad. Se fijan las
siguientes:

a) Internamiento domiciliario.
b) Internamiento durante tiempo libre.
¢) Internamientoencentrosespecializados.

Un aspecto importante de destacar es el hecho de
que la misma Ley de Justicia Penal Juvenil ordena
las sanciones a imponer, dando prioridad a las
sanciones socio-educativas, en primer término, a
las 6rdenes de orientacién y supervision en un
segundo momento y, por tltimo, da cabida a las
sanciones privativas de libertad. Con respecto a
estas tltimas, de la misma manera, las enumera
de forma tal que, en primer término, aparece
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el internamiento domiciliario, en segundo
término, el internamiento durante el tiempo
libre y, por tdltimo, el internamiento en centros
especializados (penitenciarios)*. Si bien es cierto,
el orden de enumeracién no es 6bice para que el
juez aplique una u otra sancién, lo cierto es que
el orden de presentacion de las alternativas pone
énfasis en que las sanciones principales son las
no privativas de libertad, y las que privan de
libertad al menor se tornan en secundarias®.

Por resultar de interés en el presente trabajo, se
mostraran con detalle aquellas sanciones que
contempla el derecho penal juvenil costarricense
y que no implican una privacion de libertad,
pues lo que se procura es la solucién al conflicto
menos nociva para el desarrollo normal de la
persona menor de edad. Estas son las sanciones
socio-educativas.

a) Amonestacion y advertencia

Para mayor flexibilidad y con el fin de que
prevalezca el principio de la intervencién
minima, el juez o la jueza penal juvenil tiene,
como una primera posibilidad, la aplicacién
de las sanciones socio-educativas, en aquellos
casos en los que el bien juridico afectado no sea
de caracter fundamental o su afectaciéon haya
sido leve, y se considere, ademds, que por las
condiciones personales del sujeto, este tipo de
sanciones sean las més adecuadas™.

De acuerdo con el redactor de la Ley de Justicia
Penal Juvenil, la amonestacién y la advertencia
hacen referencia a la importancia de la familia,
al derecho y la responsabilidad de los padres en
atender y supervisar a sus hijos®.

La sancién se encuentra taxativamente regulada
en la Ley de Justicia Penal Juvenil, en su articulo
124, el cual sefiala:

ARTICULO  124.- Amonestacion y
advertencia. La amonestacion es la llamada
de atencion que el Juez dirige oralmente al
menor de edad exhortindolo para que, en
lo sucesivo, se acoja a las normas de trato
familiar y convivencia social. Cuando
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corresponda, deberd advertirles a los
padres, tutores o responsables sobre la
conducta seguida y les indicard que deben
colaborar al respeto de las normas legales y
sociales. La amonestacion y la advertencia
deberdn ser claras y directas, de manera
que el menor de edad y los responsables de
su conducta comprendan la ilicitud de los
hechos cometidos.

Por disposicion de ley, debe hacerse la ejecucion
de este tipo de sancién en presencia tanto de la
persona menor de edad, pues evidentemente
va dirigida en forma personal a él. De la misma
manera, y por el énfasis educativo de la sancién,
se hace la indicacién a los padres, tutores y/o
responsables de la persona menor, para que
contribuyan en la consecucién de sus fines.
Como una garantia de la observancia de las
normas que integran el debido proceso penal,
la amonestacién y advertencia suponen la
presencia de la abogada o del abogado defensor
de la persona menor de edad en todo momento
durante el proceso.

Unaspecto practico, pero de especial importancia,
es el hecho de que, para tal efecto, el juez o la
jueza deberd esperar que la sentencia en donde
se decrete esta sancién esté firme, es decir, que
la audiencia en donde se ejecuta la sancién no
se puede realizar hasta que haya transcurrido
el plazo para solicitar el recurso de casacion®.
Lo anterior implica una pérdida del efecto
sancionatorio del fallo “funcién de prevencién
general positiva” de la sentencia pena, ya que,
entre el momento en que se impone la sancién
y el momento de su materializacién, puede
transcurrir mucho tiempo.

En este sentido, parece que lo légico seria la
aplicacion en todos los casos y por las razones
dichas, del instituto de la “cesura del debate”®
que se encuentra previsto en la legislacién
penal costarricense, de manera optativa para el
procedimiento penal de adultos, pero al respecto
no contiene la Ley de Justicia Penal Juvenil,
norma alguna que lo regule. No obstante, por
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aplicacion supletoria del Cédigo Procesal Penal®,
podria tener cabida en este procedimiento.

b) Libertad asistida

Para el funcionamiento de todas las sanciones
socio-educativas, se involucran otros entes
publicos y la familia de la persona menor de
edad. El éxito de estas sanciones depende de
la capacidad de organizacién de esos entes
publicos, como es precisamente el caso de la
libertad vigilada, en donde deberia crearse un
programa para personas menores de edad que
puede dar mayores éxitos en la prevencién que
en el encierro de personas menores de edad*.

La Ley de Justicia Penal Juvenil define este tipo

de sancion de la siguiente forma:
ARTICULO 125.- Libertad asistida. Esta
medida, cuya duracion mdxima serd de
dos afios, comsiste en otorgar la libertad
al menor de edad, quien queda obligado
a cumplir con programas educativos y
recibir orientacion y seguimiento del
Juzgado, con la asistencia de especialistas
del Programa de menores de edad de la
Direccion General de Adaptacion Social.

En cuanto al programa de atencién de adultos se
ha sefhalado que el régimen de prueba y libertad
vigilada, en sus distintas fases y modalidades,
se vislumbra como el programa del futuro del
régimen penitenciario costarricense*.

La diferencia substancial entre ambos institutos®,
radicaenelhechodeque,conrespectoalaspersonas
menores de edad, se ha planteado la libertad
vigilada* como una medida socioeducativa
y como alternativa a una medida de carécter
institucional. Con ello se pretenden evitar todos los
peligros criminégenos del encierro® y los efectos
negativos que, para una persona menor de edad,
significa un proceso de institucionalizacion, como
por ejemplo: la generacién de antivalores como la
carrera penitenciaria, los abusos sufridos dentro
del sistema penitenciario, el desarrollo de espiritu
de sobrevivencia y violencia intracarcelaria, el
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consumo de drogas, entre otros, y por citar solo
algunos de los males de la prisiéon que conoce hoy
dia la doctrina“.

Por el contrario, en el derecho penal de adultos,
la libertad vigilada se ha formulado en nuestro
sistema penitenciario, como una alternativa al
encierro y dentro del sistema de cumplimiento de
condenas, como parte del proceso de reinsercién
social del o de la delincuente®.

El problema fundamental de un programa de
libertad asistida radica enlalimitacién de recursos
econémicos suficientes para poder contar con
las instituciones que posibiliten verificar el
cumplimiento adecuado del programa. En la
préctica la falta de recursos suficientes produce
dos efectos que resultan nocivos para los fines
de este tipo de sancién: a) Que al no contar con
recursos suficientes que posibiliten el control
efectivo del programa de vigilancia, enrealidad, el
cumplimiento de la sancién como tal, al no poder
ser controlado, queda al arbitrio de la persona
menor de edad su cumplimiento y, en dltima
instancia, de sus padres, tutor o responsable,
sin que exista una adecuada retribucién para
el sistema que posibilite el analisis de su
conveniencia o no, y el cumplimiento de los fines
propuestos con la pena. b) Por esa misma razén,
los jueces vy las juezas se tornan escépticos ante la
imposibilidad de lograr un efectivo control de la
sancién impuesta, lo que repercute en el hecho de
que prefieran en dltima instancia la imposicién
de otro tipo de sancién antes que esta, en virtud
de que en el fondo, no existe manera alguna de
verificar el efectivo cumplimiento de la pena.

c) Prestacion de servicios a la
comunidad

El trabajo en beneficio de la comunidad ha sido
una opcién validamente utilizada especialmente
en paises anglosajones®, con mayor impetu a
partir de los afios setenta, y que recién se empieza
a incorporar en nuestros cédigos y leyes, tanto
de personas adultas como de personas menores
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de edad, como una alternativa legalmente
establecida al internamiento tradicional®.

En la sentencia donde impone una sancién de
este tipo, el juez o la jueza penal juvenil puede
definir no solo la sancién que impone, sino
también la forma en la que esta se debe ejecutar.
Debe quedar claro que este tipo de sancién no
debe convertirse en un trabajo forzado, ni en un
trabajo inutil®.

En relacién con este tipo de sancidén, el lugar,
forma, modo, condicién y tiempo de esta no
estd previsto en una ley, sino que la sancién
debe determinarse segtin el caso concreto vy,
dependiendo de las posibilidades que ofrezcan
las diferentes entidades de asistencia que existan
en el pais. En caso de que esto no se pueda definir,
el juzgado de ejecucion de la sancién seria el que
lo haga con el apoyo de equipos técnicos™.

Un aspecto se refiere a que la prestacion de
servicios a la comunidad no debe perjudicar la
asistencia a la escuela o la jornada normal de
trabajo de la persona menor de edad. Lo anterior
es una consecuencia directa de los principios que
rigen la Ley de Justicia Penal Juvenil, comolo es el
interés superior de la persona menor de edad, de
ahi surge precisamente la importancia de que la
sancion no afecte sus estudios o trabajo, ademas
que para la imposicién de esta se tomen en cuenta
las aptitudes del joven o del adolescente, sin que
esto obste para que, en caso contrario, la sancién
no pudiera ser impuesta®.

El trabajo o servicio en beneficio de la comunidad
comprende una sancién que tiende no a la
reparacion integral del dafio, como en el caso
de la “restituciéon” norteamericana, sino a una
posibilidad de wutilizar las habilidades y/o
aptitudes de la persona ofensora en beneficio ya
no solamente de la propia victima, sino también
de la sociedad como un todo.

Un dato de especial relevancia que debe
tomarse en cuenta es que existe un indice de
reincidencia muy bajo, entre quienes han sido
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parte de proyectos de este tipo y han cumplido
integralmente con la sentencia®.

La Ley de Justicia Penal Juvenil define la sancién
de la siguiente manera:

ARTICULO 126.- Prestacion de servicios
a la comunidad. La prestacion de servicios
a la comunidad consiste en realizar tareas
gratuitas, de interés general, en entidades
de asistencia, piiblicas o privadas, como
hospitales, escuelas, parques nacionales y
otros establecimientos similares. Las tareas
deberdn asignarse segiin las aptitudes
de los menores de edad, los cuales las
cumpliran durante una jornada mdxima
de ocho horas semanales, los sdabados,
domingos y dias feriados o en dias hdbiles,
pero sin perjudicar la asistencia a la
escuela o la jornada normal de trabajo. Los
servicios a la comunidad deberdn prestarse
durante un periodo mdximo de seis meses.
La medida se mantendrd durante el tiempo
necesario para que el servicio fijado se
realice efectivamente o sea sustituido.

La normativa costarricense garantiza varios de
los elementos que caracterizan la aplicacion del
trabajo en beneficio de la comunidad.

Gratuidad en la prestaciéon
Actividad de “interés general”, es decir, de
utilidad ptblica

e Amplitud en cuanto a la naturaleza publica
o privada de la entidad en donde se realice la
labor en beneficio de la comunidad

e Relacién entre las aptitudes y/o cualidades
personales del penado, con respecto a la
tarea que se espera que realice en beneficio
de la comunidad
Una jornada de trabajo maxima semanal
La no obstaculizacién de las actividades
escolares o laborales normales por medio
de la ejecucion del trabajo en beneficio de la
comunidad ordenada

e Un periodo maximo de ejecucion de la
sanciéon™.
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d) Reparacion de los dafios a la
victima

Nos encontramos ante otro tipo de sanciones
socio-educativas. No se trata, bajo ninguna
circunstancia, de alguna especie de servidumbre
a la que se deba someter el joven o el adolescente,
ya que se trata de una prestacion especifica y bien
determinada que el joven o adolescente realizara
bajo la supervision de la autoridad judicial
competente, para evitar cualquier tipo de abuso
de una parte sobre otra®™.

La Ley de Justicia Penal Juvenil sefiala en torno la
pena de reparacion integral del dafio:

ARTICULO 127.- Reparacion de daios.
La reparacion de los darios a la victima del
delito consiste en la prestacion directa del
trabajo, por el menor de edad en favor de la
victima, con el fin de resarcir o restituir el
dario causado por el delito. Para repararlo,
se requerird el consentimiento de la victima
y del menor de edad; ademds, la aprobacion
del Juez. Con el acuerdo de la victima y el
menor de edad, la pena podrd sustituirse
por una suma de dinero que el Juez fijard,
la cual no podrd exceder de la cuantia de
los dafios y perjuicios ocasionados por el
hecho. La sancion se considerard cumplida
cuando el Juez determine que el dafio ha
sido reparado en la mejor forma posible.

En el derecho penal costarricense, el Cédigo
Procesal Penal establece en su articulo 30,
inciso j), como hipétesis de extinciéon de la
responsabilidad penal, la reparacién integral del
dafio. No obstante, de igual forma y a diferencia
de la Ley de Justicia Penal Juvenil, establece
como limitaciones para que dicha alternativa sea
solicitada:

a. Que la wvictima del delito se
manifieste  satisfecha  con la
reparacion, del dario particular o
social causado,

b. Que la solicitud sea realizada antes
del juicio oral,
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c. Que se trate de delitos de contenido
patrimonial sin grave violencia
sobre las personas o en delitos
culposos,

d.  Esta causal procede siempre que,
durante los cinco anios anteriores,
el imputado no se haya beneficiado
de esta medida o de la suspension
del proceso a prueba. El plazo
sefialado se computard a partir
de la firmeza de la resolucion que
declara la extincion de la accion
penal. Para tales efectos el Registro
Judicial llevard un archivo de los
beneficiados.

Por el contrario, en materia de derecho penal
juvenil, el caracter socioeducativo de la sancién
supone que, en la reparaciéon del dafio, se dé la
prestacion directa del trabajo por la persona
menor de edad en favor de la victima, con el
fin de resarcir o restituir el dafio causado por el
delito.

No debe convertirse tampoco en trabajo indtil
o forzado. Acercar al autor del delito con su
victima debe tener siempre el cardcter educativo.
Tampoco debe convertirse en una pena de
multa, ya que esta no contiene, al igual que la
condena de costas, ningtin caracter educativo,
sino que mas bien seria una forma de trasladar
la responsabilidad™ de la persona menor de edad
a sus padres o representantes®”. Cualquier delito
podria repararse, aunque desde luego, habra
algunos que sea mas facil o posible, como en el
caso de los delitos contra la propiedad™®.

Esta medida ha sido vista en el derecho penal
aleman como muy favorable para resolver
el problema juridico-penal, no exclusivo de
personas menores de edad, sino como una
alternativa en general al problema delincuencial
y la pena.
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Al respecto ROXIN sefiala:

profetizo un gran futuro a la reparacion
del dario, también en Derecho penal,
como una segunda sancion orientada a
la voluntariedad. No estoy pensando con
ello en instituciones como las del acusado
segtin el modelo de la action civile francesa
a instancia del ofendido o como en la
compensation order inglesa en la cual el
juez condena a la indemnizacion del dario
en el proceso penal. Esto tan solo significa
una acumulacion de la demanda civil en el
proceso penal y de nada le sirve al ofendido
cuando el titulo, como ocurre en la mayoria
de los casos, no es coercible. Pero tampoco
aporta nada desde el punto de vista de la
punicion el que pena e indemnizacion de
darios y perjuicios caminen paralelamente
con independencia la una respecto de la
otra. El nuevo pensamiento al que yo
concederia  grandes perspectivas para
el Derecho penal venidero, es aquél
segun el cual la reparacion voluntaria
del dafio prestada hasta la apertura del
procedimiento principal, debe conducir
a una atenuacion obligatoria de la pena,
también, en prondsticos favorables, a
la suspension de la pena en la condena
condicional e incluso, con excepcion de
los delitos mds graves, a prescindir de
la sancion (en los subsistentes fallos de
culpabilidad). Esta concepcion tiene la
ventaja de que se le ofrece al autor un gran
aliciente para la reparacion del daiio, y a
la victima una rdapida y desburocratizada
indemnizacion que en muchos casos el
Estado no puede llevar a cabo frente a un
deudor reacio. La victimologia, la teoria
de la victima, que en las tiltimas décadas
ha logrado una progresiva relevancia,
conseguiria con esta solucion abrir una
brecha decisiva en el sentido de un sistema
de Derecho penal orientado a la victima™.
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5) Reflexiones finales

Al estudiar y escribir sobre el presente tema,
coincidimos con FUNES en que antes de poder
provocar en alguna persona lectora la sensacién
de que los jévenes son los tinicos violentos o que
solo es preocupante su violencia, hay que recordar
—por si acaso- que los y las adolescentes y jovenes
no dejan de ser un aguafuerte con trazos gruesos
de la sociedad adulta. Ellos y ellas a menudo no
harédn otra cosa que reproducir nuestra conducta
sin ningtn miramiento ni control®.

Las motivaciones que llevan a los y las
adolescentes y a los jovenes a delinquir son, en
ocasiones, muy diferentes a las de las personas
adultas. La persona menor, muchas veces,
tiene comportamientos que no son aceptables o
tolerables socialmente, pero en estos no concurre
un especial dnimo malicioso, sino mas bien son
producto de la irreflexion (se debe recordar que se
estd frente a un ser en evolucion, en permanente
aprendizaje, cuya limitada experiencia vital no le
permite conocer atin todo lo que esta permitido o
todo lo que esta prohibido) o de ese tan particular
espiritu ltudico que caracteriza a las etapas previas
ala madurez.

No se puede dejar de lado que, por su parte,
DUNKEL indica que el futuro del derecho
penal de menores se encuentra en retomar la
reflexién sobre el abandono, que histéricamente
ha aumentado, de las sanciones de tipo penal a
favor de medidas educativas mds constructivas
y que fomenten la integracién o mejores ofertas
educativas que, de todos modos, requerirfan la
imposicién de limitaciones con arreglo al estado
de derecho. Esto debe quedar reflejado tanto en el
procedimiento como en el pronunciamiento sobre
las consecuencias juridicas. Paciencia y, hasta
cierto punto, tolerancia al tratar los problemas
de integraciéon en la fase de la “juventud” son
(algo con sdlidos fundamentos criminol6gicos)
los pilares de un sistema penal de menores que
se mantiene con sus principios fundamentales
en periodos historicos dificiles y de ahi que el
juzgado de menores y una legislaciéon penal
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especial para menores tengan un futuro -como
confirma sin lugar a dudas, el andlisis comparado
a nivel internacional®.

Con razén, BARREDA HERNANDEZ expresa que
el garantista e innovador proceso penal de menores
no es la panacea, ninguno lo es, por cuanto resulta
errénea toda conviccion que pretenda acabar con
el delito exclusivamente basandose en normas
coactivas y contundentes, su funcién es mantener la
delincuencia dentro de unos limites tolerables como
neutralizador de sus autores y, solo sobre ellos,
articulando medidas que propicien su readaptacién
a la vida social y, si procede, la satisfaccién moral y
material a sus victimas®.

A este le sigue la posicion de HIDALGO
MURILLO:

Una legislacion tutelar de menores no
puede nunca -seria-, -es- un error de
principio -hacer referencia tinicamente
a los tipos penales de nuestra legislacion
penal. Una legislacion  tutelar asi
concebida actualmente, es ya un fracaso
al reto en la tutela del menor en riesgo o
peligro social. En un fracaso, porque es
una tutela tardia. Una tutela que trata de
“tutelar” al que ya ha llegado al colmo de
su conducta al cometer acciones delictivas.
Una “tutela” que no puede tutelar, sino
que como “tutela” estd llamada ahora -
por haberse actuado tarde- a resocializar,
a rehabilitar, a educar. Si una legislacion
tutelar de menores se preocupa del menor
“delincuente”, del menor que ya cometio
un hecho delictivo, un hecho tipificado
como delito, renuncia, por ese error de
estilo, de criterio y de concepcion real del
problema, a la tutela del menor en riesgo
social. Por ende, es una legislacion desde
su nacimiento, incoherente con los fines
que quiere alcanzar. De ese modo, un
menor en riesgo social, que exige de su
tutela jurisdiccional, pero que todavia
no ha cometido un hecho delictivo tiene
el derecho a seiialar -acusando- al



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 125, pags 103-125 ISSN 2215-2385 / diciembre 2018

legislador por haberse equivocado. Tiene
derecho a sefialar causativamente al Juez
Tutelar de Menores por haber llegado
tarde. Tiene el derecho de decirnos,
al llegar al Tribunal Tutelar, que nos
preocupamos ahora, cuando es tarde, y
le dejamos solo, desamparado, indefenso,
influido, ambientado, por una situacion
de riesgo, donde éramos mnecesarios Y
se exigia nuestra pronta tutela®. Mds
adelante sefiala este mismo autor: “si la
proteccion integral es un principio rector
del procedimiento penal juvenil, el proceso,
mds que la investigacion del delito y la
buisqueda de su autor, debio ir encaminado
al estudio del joven al que se le atribuye
un hecho delictivo para facilitar con ello la
prictica de tareas educativas que permitan
su resocializacion®.

Por ello, se coincide con LLOBET RODRIGUEZ
en que el derecho penal juvenil no es un
derecho penal propio®, pero consideramos
que no puede serlo, y por ello, no compartimos
la tesis de GONZALEZ CUSSAC y CUERDA
ARNAU® de la necesidad de creacién a normas
y principios especificos para personas menores
de edad, con lo cual se pretenden la creacién
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de un derecho paralelo y la coexistencia de dos
o6rdenes normativos que, desde mi punto de
vista, no solo resultan innecesarios, sino, ademas,
contraproducentes®.

Por lo pronto, y consciente de lo mucho que
debe avanzarse en esta materia, sobre todo en lo
que respecta al uso adecuado y al cumplimiento
de las medidas alternas propuestas dentro del
proceso penal juvenil, debo indicar que es una
valiosa oportunidad para comprender que la
prision y el encierro no son la tnica respuesta
(abordaje) que una sociedad civilizada puede dar
al fenémeno delincuencial y con la esperanza de
que en la experiencia del derecho penal juvenil la
introduccién y aplicacién de este tipo de medidas
sean un éxito.

Confio en que algtn dia, esas medidas y quizas
otras que con el tiempo puedan irse desarrollando
(como la justicia restaurativa) sean materia
cotidiana de jueces, juezas, fiscales y fiscalas en
el enjuiciamiento, pues, en ultima instancia, la
carcel no es mas que un completo desperdicio de
lo mas valioso que existe sobre la faz de la Tierra
y bien juridico-penal por excelencia: la vida
humana.
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SIMON, JONATHAN. (2011). Gobernar a través del delito. Barcelona: Gedisa Editorial, p. 37.

GARLAND, DAVID. (2012). La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contempordinea. Barcelona:
Gedisa Editorial, p. 289.

Es decir, una persona menor de 18 afios de edad.

La idea de las penas alternativas no es para nada nueva en el derecho penal. Los antecedentes histéricos de los
sustitutivos se remontan a TOMAS MORO (1478-1535) y el pensamiento utépico. MORO criticé abiertamente
la severidad del sistema penal de su época, la dureza y desproporcion de los castigos. La absurda inflacion
legislativa, tan poco beneficiosa; asi como el impacto criminégeno de unas sanciones que no respondian a
la gravedad de los hechos que castigaban. La filosofia del castigo de MORO tiene un profundo componente
correccionalista. La pena desproporcionada, segin MORO, es un factor criminégeno. Una propuesta de MORO
que merece ser destacada es que los poderes publicos arbitren medidas necesarias para que el delincuente
satisfaga con su trabajo a la victima, compensando, asi el dafio causado.

Después destacan los precursores de la filosofia de las luces e ilustrados, entre ellos BECCARIA que con su
libro «De los Delitos y de las penas», critica la irracionalidad, la arbitrariedad y la crueldad de las leyes penales
y procesales del siglo XVIIL. Y partiendo de la idea del contrato social, fundamenta el principio de legalidad
de los delitos y las penas, la conveniencia de una politica de prevencién del crimen y su teoria utilitaria del
castigo. Dado que, por el contrato social, los ciudadanos renunciaron a parte de su libertad en aras de la felicidad
(utilidad), la pena indtil atenta contra la justicia. «El fin de las penas no es atormentar y afligir a un ente sensible,
ni deshacer un delito ya cometido [...] El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus
ciudadanos y retraer a los demas de la comisién de otros iguales. Luego deberian ser escogidas aquellas penas y
aquel método de imponerlas que, guardada la proporcién, hagan una impresion mas eficaz y mas durable sobre
los animos de los hombres, y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo». (De los Delitos y las penas, capitulo 12).

Los ilustrados y enciclopedistas, entre ellos MONTESQUIEU, VOLTAIRE y ROUSSEAU, buscan penas
proporcionadas y dtiles. Dentro de los ilustrados espafioles contamos con LARDIZABAL que propone «la
correccion del delincuente para hacerle mejor, y para que no vuelva a perjudicar a la sociedad», después, la
ejemplaridad, junto con «el resarcimiento o reparacion del perjuicio causado al orden social o a los particulares».

Asi LOPEZ CABRERO, G., PENAS CORTAS DE PRISION. MEDIDAS SUSTITUTIVAS. Revista del Poder Judicial
n.° 40, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, notas, Serie: Penal, octubre-diciembre 1995, pp. 269-285.

Asi LLOBET RODRIGUEZ, J. De la arbitrariedad a la justicia: adolescentes y responsabilidad penal en Costa Rica. Serie
de Politicas n.° 5, UNICEEF, San José, 2000, p. 225. Cfr. GONZALEZ ALVAREZ, D. (1997). Delincuencia juvenil
y seguridad ciudadana. En: Ciencias Penales (Costa Rica), n.° 13, , p. 15, LLOBET RODRIGUEZ, J. Fijacion de las
Sanciones Penales Juveniles. En TIFFER SOTOMAYOR, C./LLOBET RODRIGUEZ, J. (1999). La sancion penal
juvenil y sus alternativas en Costa Rica, San José. UNICEF y otros, n.°1y 2.

No cabe duda de que el descubrimiento de la entidad y la peculiaridad propias de la fase de la vida conocida
por “juventud” fue la condicién previa de que se pudiese buscar algo distinto del Derecho penal represivo como
forma adecuada de reaccionar a los comportamientos desviados o relevantes penalmente. “Educar en vez de
castigar” se convirtié en el leitmotiv de un nuevo movimiento social (en los EEUU ocuparon el primer plano
de la atencién los planteamientos caritativos de los child savers, esto es, el movimiento de los denominado
“salvadores de la infancia”) que encontré su expresién propia en la creaciéon y desarrollo de los tribunales de
menores. La tolerancia y la comprension por las especiales situaciones problemaéticas a las que se ven expuestos
los menores en el paso de la infancia a la juventud y de la juventud a la vida adulta -a los que la moderna
sociologia se refiere actualmente mediante el concepto de “cambio de estatus”- caracterizaron el tratamiento
diferenciado del Derecho de menores, en el sentido de su orientacién conforme a los principios del Estado
de bienestar, o también del Derecho penal de menores centrado en un modelo judicial. En el terreno de los
principios nada ha cambiado desde entonces. Asi DUNKEL, F.,, REACCIONES EN LOS CAMPOS DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y DE LA PEDAGOGIA SOCIAL A LA DELINCUENCIA INFANTIL Y
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JUVENIL: UN ESTUDIO COMPARATIVO A ESCALA EUROPEA. La responsabilidad penal de los menores:
aspectos sustantivos y procesales. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Ponencia, Serie: Penal.

Sobre el desarrollo de la Jurisdiccion especializada de menores en Francia, puede consultarse DESCHAMPS, J. P.,
EL DERECHO FRANCES DE LOS MENORES: EL MENOR Y EL JUEZ DE MENORES, Legislacién de menores
en el siglo XXI: Andlisis de Derecho comparado, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Ponencia, Serie:
Penal. Un analisis méas amplio en el plano europeo puede ser consultado en DUNKEL, F., REACCIONES EN LOS
CAMPOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y DE LA PEDAGOGIA SOCIAL A LA DELINCUENCIA
INFANTIL Y JUVENIL: UN ESTUDIO COMPARATIVO A ESCALA EUROPEA, La responsabilidad penal de
los menores: aspectos sustantivos y procesales, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Ponencia, Serie:
Penal. Sobre el caso italiano, GATTI, U. SISTEMA ITALIANO DE JUSTICIA PARA MENORES DE EDAD,
Legislaciéon de menores en el siglo XXI: Analisis de Derecho comparado, CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, Ponencia, Serie: Penal. Sobre el sistema austriaco, JESIONEK, U., ]URISDICCION DE MENORES EN
AUSTRIA, Legislacién de menores en el siglo XXI: Analisis de Derecho comparado, CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL, Ponencia, Serie: Penal.

Asi SALVA CORTES, M., EL DERECHO PENAL EN LA JUSTICIA DE MENORES. Los principios del proceso
penal. APROXIMACION AL DERECHO COMUNITARIO, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL,
Comunicacioén, Serie: Penal.

Para ampliar sobre los avances en el desarrollo de este programa en la region y la situaciéon de los distintos paises,
cfr. CARRANZA, E. / MAXERA, R., LAS NUEVAS LEGISLACIONES PENALES JUVENILES POSTERIORES
A LA CONVENCION EN AMERICA. Legislacién de menores en el siglo XXI: Anélisis de Derecho comparado
LATINA, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Ponencia, Serie: Penal.

PARIS STEFFENS, R. Director ILANUD en TIFFER SOTOMAYOR, (1996). C., Ley de Justicia Penal Juvenil.
Comentada y Concordada. Con exposicién de motivos del Proyecto de Ley e Instrumentos Internacionales. San
José: Editorial Juritexto, preambulo.

Asi TIFFER SOTOMAYOR, op. cit., n. p. [8], p. 15. Cfr. CARRANZA y MAXERA, op. cit., n. p. [6].
Asi ISSA El KHOURY JACOB, H., en TIFFER SOTOMAYOR, op. cit., n. p. [8], presentacion, p. 12.

Con la vigencia de la Ley de Justicia Penal Juvenil Costa Rica se dispone discutir, con una linea definida, el
problema de los menores que delinquen. En otros momentos, amparados en una concepcién con espiritu tutelar
parecia que el problema se reducia a paliar los estados de peligro y abandono en la nifiez la adolescencia y la
juventud de nuestro territorio. Asi ISSA El KHOURY JACOB, en TIFFER SOTOMAYOR, op. cit., n. p. [8], p. 11.

Cfr. KAISER, G. Jugendstrafrecht. En: KAISER y otros (editores). (1993). Kleines kriminologisches Worterbuch,
Heidelberg, C. F. Miiller, p. 199, citado por LLOBET RODRIGUEZ, J., De la arbitrariedad a la justicia: adolescentes
y responsabilidad penal en Costa Rica, Serie de Politicas n.° 5, UNICEF, San José, 2000, p. 217. Para ampliar sobre
el concepto, puede consultarse también KAISER, G., (1996). Kriminologie, 3. vollig neubearbeitete und erweitete
Auflage, Heidelberg, C.F. Miiller, , §52, Pasim. Cfr. GOPPINGER, H. Kriminologie, 5. Auflage, Manchen, Verlag
C.H. Beck, 1997, p. 503 sgtes.

Cfr. GIMENEZ-SALINAS I COLOMER, E., LA NUEVA LEY DE JUSTICIA JUVENIL EN ESPANA: UN RETO
PARA EL 2000. Legislacion de menores en el siglo XXI: Analisis de Derecho comparado, CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL, Ponencia, Serie: Penal.

En derecho comparado en Francia, el limite por debajo estd en los 13 afios, en Alemania y Austria en los 14, en
Escocia a los 8, en Inglaterra y Pais de Gales a los 10. Contrariamente, los paises escandinavos como Dinamarca,
Finlandia y Noruega lo tienen a los 15 afios, porque existe una larguisima tradiciéon de no intervenciéon penal. Asi
AGUIRRE ZAMORANO, P. LOS JOVENES DEL SIGLO XXI: Legislaciéon de menores en el siglo XXI: Analisis
de Derecho comparado, PROYECTO DE LEY DE JUSTICIA JUVENIL CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, Ponencia, Serie: Penal. Cfr. las diferencias en cuanto a la mayoria de edad penal, 7 afios en Suiza o
Irlanda, y 18 afios en Bélgica, por citar solo unos ejemplos pone de manifiesto la falta de uniformidad en cuanto
a este punto en el derecho comparado. Al respecto con un amplio analisis, DUNKEL, F., REACCIONES EN LOS
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CAMPOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y DE LA PEDAGOGIA SOCIAL A LA DELINCUENCIA
INFANTIL Y JUVENIL: UN ESTUDIO COMPARATIVO A ESCALA EUROPEA, La responsabilidad penal de
los menores: aspectos sustantivos y procesales, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, ponencia, Serie:
Penal.

“En Alemania la mayoria de edad se alcanza a los 18 afios. Después de esta edad habitualmente se tienen todos
los derechos y deberes de un ciudadano adulto. No obstante, no fue éste el objetivo perseguido por el legislador
en el Derecho penal cuando en 1975 rebajo el limite de la mayoria de edad de 21 a 18 afios. El legislador considerd
los resultados empiricos de la sociologia y la psicologia de menores: el desarrollo de la personalidad no esta en
modo alguno culminado al alcanzar la edad de 18 afios. Debido a los largos periodos escolares y formativos, los
jovenes no terminan de desarrollar su personalidad ni de alcanzar la independencia econémica hasta bastante
después. A esto se anaden conocimientos de la investigacion sobre socializaciéon que sefialan que el proceso
de maduracién social depende fuertemente de la personalidad del individuo y de sus circunstancias vitales,
y que muy bien puede extenderse hasta los 25 anos. Empiricamente puede probarse una y otra vez que las
caracteristicas que definen el estadio adulto (como planificacién realista de la vida, independencia, capacidad de
establecer vinculos, y seriedad en el trabajo) van madurando en nitidas etapas entre los 18 y los 25 afios de edad.
Consecuentemente, en la criminologia de menores es frecuente considerar conjuntamente el grupo de edades
entre 14 y 25 afios bajo el aspecto de la “delincuencia juvenil”, puesto que este periodo destaca, en particular
entre los jévenes varones, por ir parejo con una elevada delincuencia criminal. En cualquier caso, desde una
consideracién individualizada no hay que obviar que hay jovenes que culminan el desarrollo de su personalidad
entre los 18 y los 21 afios. Por tanto, la situacion individual en la fase de transicion es evidente”.

Teniendo presente esta situacion del desarrollo, el derecho aleman vigente ha adoptado un compromiso
diferenciado sin parangén en el mundo reconociendo una fase de transicién del adolescente entre los 18 y los
21 anos de edad, en la que la decision sobre aplicar las sanciones del derecho penal de adultos o de menores
depende del estado de madurez alcanzado en cada caso individual. Se ha optado por una regulacion flexible
e individualizadora que deja un amplio margen de decisién al juez de menores. ROSSNER, D., EL DERECHO
PENAL DE MENORES EN ALEMANIA CON ESPECIAL CONSIDERACION DE LOS ADOLESCENTES.
Legislaciéon de menores en el siglo XXI: Analisis de derecho comparado, CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, Ponencia, Serie: Penal.

ARTICULO 1.- Ambito de aplicacion segiin los sujetos. Seran sujetos de esta ley todas las personas que tengan
una edad comprendida entre los doce afios y menos de dieciocho afios al momento de la comisién de un hecho
tipificado como delito o contravencion en el Cédigo Penal o leyes especiales.

ARTICULO 2.- Aplicacién de esta ley al mayor de edad. Se aplicara esta ley a todos los menores de edad que,
en el transcurso del proceso, cumplan con la mayoridad penal. Igualmente se aplicara cuando los menores de
edad sean acusados después de haber cumplido la mayoridad penal, siempre y cuando el hecho haya ocurrido
dentro de las edades comprendidas para aplicarles esta ley.

Asi LLOBET RODRIGUEZ, J, op. cit., n. p. [23], p. 219.

ARTICULO 6.- Menor de doce afios

Los actos cometidos por un menor de doce afios de edad, que constituyan delito o contravencién, no seran objeto
de esta ley; la responsabilidad civil quedara a salvo y se ejercera ante los tribunales jurisdiccionales competentes.
Sin embargo, los juzgados penales juveniles referiran el caso al Patronato Nacional de la Infancia, con el fin de
que se le brinde la atencion y el seguimiento necesarios. Si las medidas administrativas conllevan la restriccion
de la libertad ambulatoria del menor de edad, deberan ser consultadas al Juez de Ejecuciéon Penal Juvenil, quien
también las controlara.

Asi LLOBET RODRIGUEZ, op. cit., n. p. [23], p. 219.

Ver exposicion de motivos de la Ley Justicia Penal Juvenil, en TIFFER SOTOMAYOR, op. cit., n. p. [3], p. 156.
ARTICULO 59.- Caracter excepcional de la detencion provisional

La detencién provisional tendrd cardcter excepcional, especialmente para los mayores de doce afios

y menores de quince y so6lo se aplicard cuando no sea posible aplicar otra medida menos gravosa.
La detencion provisional no podra exceder de dos meses. Cuando el Juez estime que debe prorrogarse, lo
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acordara asi, estableciendo el plazo de prérroga y las razones que lo fundamentan.

En ningdn caso, el nuevo término sera mayor de dos meses y el auto en que se acuerde debera consultarse al
Tribunal Superior Penal Juvenil, con remisién de copia de las actuaciones que el Juez estime deben valorarse
para disponer sobre la prérroga.

ARTICULO 131.- Internamiento en centro especializado

La sancién de internamiento es una privacion de libertad de caracter excepcional. Puede ser aplicada solo en los
siguientes casos:

Cuando se trate de delitos dolosos sancionados en el Cédigo Penal o leyes especiales, para mayores de edad con
pena de prisiéon superior a seis afios.

Cuando haya incumplido injustificadamente las sanciones socioeducativas o las 6rdenes de orientacién y
supervision impuestas.

La medida de internamiento durara un periodo maximo de quince afios para menores entre los
quince y los dieciocho afios, y de diez afios para menores con edades entre los doce y los quince afios.
El Juez deberd considerar el sustituir esta sancién por una menos drastica cuando sea conveniente.
La medida de privacién de libertad nunca podra aplicarse como sancién cuando no proceda para un adulto,
segun el tipo penal.

Al aplicar una medida de privacion de libertad, el juez debera considerar el periodo de detencién provisional al
que fue sometido el menor de edad.

Cfr. LLOBET RODRIGUEZ, op. cit., n. p. [3], p 219-220.

Sobre las formas anticipadas terminacion del procedimiento y demads diligencias procesales, cfr. ROSA
CORTINA, J.M. de la. LA INSTRUCCION EN EL PROCEDIMIENTO DE LA LORPM. INTERVENCION DEL
JUEZ DE MENORES, La responsabilidad penal de los menores: aspectos sustantivos y procesales CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Ponencia, Serie: Penal.

Cfr. DURAN CHAVARRIA, D. De la Arbitrariedad a la justicia: adolescentes y responsabilidad penal en Costa
Rica, Serie de Politicas n.” 5, UNICEF, San José, 2000, p. 488. llegandose al dictado de una sentencia condenatoria
y ala imposicién de una sancién propiamente dicha, principio fundamental del Derecho Penal Juvenil es que el
confinamiento de menores de edad en establecimientos penitenciarios debe ser utilizado como tltimo recurso.
A ello hacen mencion las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores
(Regla 19.1) y las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad (Regla
1). No debe perderse de vista que este es un principio contenido también en las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas sobre las medidas no privativas de libertad (Reglas de Tokio). Asi LLOBET RODRIGUEZ, op. cit., n. p.
[3], p. 243.

PROGRAMA DE JUSTICIA RESTAURATIVA EN MATERIA PENAL JUVENIL, promovido por la Dra.
Doris Ma. Arias Madrigal Magistrada de la Sala Tercera Corte Suprema de Justicia, visible en http://www.
poder-judicial.go.cr/justiciarestaurativa/images/documentos/penaljuvenil/ PROGRAMA_DE_JUSTICIA_
RESTAURATIVA-PE_JUVENIL.pdf (13/02/2015, 15:33).

Poder Judicial de Costa Rica, (PJ 12). Departamento de Planificacion, oficio 109-CE-2012, del 21 de diciembre de
2012, emitido por el master Elias Mufioz Jiménez, jefe de Seccién Control y Evaluacién, a la master Marta Asch
Corrales, directora del Departamento de Planificacion, relacionado con Primera Evaluacién del Programa de
Justicia Restaurativa en el Primer Circuito Judicial de San José.

Visible en http:/ /ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_comunicados/fiscalia_general /cir-
2012/06-ADM-2012.pdf (11/02/2015, 16:23).

Visible en http:/ /ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_comunicados/fiscalia_general /cir-
2012/08-ADM-2012.pdf (11/02/2015, 16:35).

Visible en http:/ /ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_comunicados/fiscalia_general /cir-
2012/12-ADM-2012.pdf (11/02/2015, 16:43).

PJ 12, op. cit., n. p. [25], p.18.
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PJ 12, op. cit., n. p. [25], p.19.

No en vano, las Naciones Unidas, el Euroaparat y otras organizaciones como la International Penal and
Penitenciary Foundation han formulado unos principios basicos para la elaboracién de alternativas con el
fin de implantar garantias procesales con arreglo al estado de derecho y limitar la intensidad de la medida
de intervencion también en el ambito de las sanciones ambulatorias. Los principios basicos son el principio
de proporcionalidad, el de legalidad (las medidas de tipo educativo deben fijarse legalmente de la manera
mas concreta posible en funcién del tipo, alcance y duracién de la medida de intervencién) y la limitacién en
cuanto al tiempo (en tltima instancia, la concrecion del principio de proporcionalidad). Otra limitacién de las
medidas de intervencién a destacar seria la buena disposicién del condenado a cooperar o aceptar una medida
determinada, algo que parece ser importante en los casos en que se impone una sancién de trabajo en beneficio
de la comunidad o sanciones reparadoras. Cfr. DUNKEL, op. cit., n. p. [5].

Cfr. LLOBET RODRIGUEZ, op. cit., n. p. [3], p. 228.

Tanto el internamiento domiciliario como el internamiento en tiempo libre son sanciones que son el complemento
necesario del internamiento en centro especializado, en el sentido de que se convierten en medios a través de
los cuales se da contenido a la excepcionalidad del internamiento en centro especializado, la cual esta en total
consonancia con lo que establecen los numerales 37b de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, 19 de las
Reglas de Pekin y 2 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los Menores Privados de Libertad.
Asi DURAN CHAVARRRIA, op. cit., n. p. [43], p. 489.

Cfr. LLOBET RODRIGUEZ, op. cit., n. p. [3], p. 246.
Asi TIFFER SOTOMAYOR, op. cit., n. p. [8], p. 115.
Ibid.

Cfr. TIFFER SOTOMAYOR, op. cit., n. p. [8], p. 115.

El Cédigo Procesal Penal costarricense prevé la posibilidad de realizar el debate en dos fases:

ARTICULO 322.- Auto de apertura a juicio. El auto de apertura a juicio indicaré la parte de la acusacién o de
la querella que resulte admitida, la disposicién de enviar a juicio el asunto y el emplazamiento a las partes para
que, en el plazo comiin de cinco dias, concurran ante el tribunal de sentencia e indiquen el lugar o la forma para
recibir notificaciones.

ARTICULO 323.- Solicitud de realizacién del debate en dos fases. Dentro del plazo previsto en el articulo
anterior, el imputado podra pedir que el debate se celebre en dos fases, con el fin de que en la primera se discuta
lo concerniente a la existencia de la culpabilidad y en la segunda, si existe, lo relativo a la individualizacién de
la pena y las consecuencias civiles. En ese mismo plazo, las partes civiles podran realizar la misma solicitud;
pero, en lo que se refiere a las consecuencias civiles. Antes de remitir las actuaciones, el tribunal se pronunciara
sobre la solicitud. Resueltos los asuntos anteriores, se remitiran las actuaciones, los documentos y los objetos
incautados al tribunal de juicio y se pondra a su orden a los detenidos.

ARTICULO 9.- Leyes supletorias. En todo lo que no se encuentre regulado de manera expresa en la presente
ley, deberan aplicarse supletoriamente la legislacion penal y el Cédigo Procesal Penal. Sin embargo, al conocer
el caso concreto, el Juez Penal Juvenil siempre debera aplicar las disposiciones y los principios del Cédigo Penal,
en tanto no contradigan alguna norma expresa de esta ley.

En el ambito legislativo internacional, V. art. 184 inc. ¢ Cédigo de Menores de Ecuador; art. 14 Ley de Menor
Infractor de El Salvador; arts. 118 y 119 Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil, cfr. TIFFER SOTOMAYOR,
op. cit., n. p. [8], p. 116.

Ministerio de Justicia, marco referencial, mimeografiado, San José, sin fecha, citado por ARROYO GUTIERREZ,
J. El sistema penal ante el dilema de sus alternativas, San José, Colegio de Abogados de Costa Rica, 1995, p. 175.

No debe confundirse “libertad asistida con libertad vigilada” que ha cobrado importancia en los Estados Unidos
no tanto en Europa. Al respecto DUNKEL sefiala que es de esperar que en Europa -contrariamente a la tendencia
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al “electric monitoring” que se esta extendiendo en EEUU- las consideraciones de tipo constitucional permitan
reflexionar de manera critica sobre este tipo de novedades técnicas (y los perjuicios que estos sistemas acarrean
para las familias de la persona vigilada, por ejemplo). Con fundadas razones, en paises como Alemania, por
ejemplo, se ha prescindido (hasta ahora) de introducir sistemas de vigilancia electrénicos (con la excepcion
de tres proyectos pilotos muy polémicos en Inglaterra y los proyectos mencionados en Holanda y Suecia). No
obstante, en Alemania, las autoridades penitenciarias también se estan sintiendo progresivamente tentadas a
limitar el niimero de personas ingresadas en centros penitenciarios a través de sistemas electrénicos de vigilancia.
No obstante, a este respecto hay que tener en cuenta que los inculpados que en Estados Unidos o en Suecia son
vigilados con medios electrénicos con el fin de evitar su ingreso en prisién preventiva o el cumplimento de penas
de prisioén breves, pocas veces ingresan en prision preventiva o cumplen este tipo de penas en Alemania, cuya
ejecucion se suele suspender y sustituir por la libertad supervisada (por los requisitos legales mas restrictivos),
por lo que se albergan muchas dudas respecto de si esto haria disminuir el nimero de reclusos.

Con la “curfew order”, medida introducida por la Criminal Justice Act de 1991 en Inglaterra, se implant6 la
posibilidad de someter a vigilancia electrénica a delincuentes (mayores de 16 afios). Por otro lado, la Criminal
Justice Act de 1994 limit6 la vigilancia electrénica a ciertos distritos judiciales seleccionados, en los que el Home
Office pondria a disposicién los dispositivos técnicos necesarios a partir de enero de 1995.

En la actualidad, las tendencias de reforma en Europa se centran en la cuestién de la contencién de sanciones
en el dmbito penal de menores en el ambito de los delitos de escasa entidad” casi exclusivamente en la
“descriminalizacién [Entkriminalisierung] procesal”. Cfr. DUNKEL, op. cit., n. p. [5].

En Italia el nuevo cédigo prevé que la “libertad vigilada” (“liberta vigilata”) se aplique a tenor de lo establecido
en los articulos 20 y 21 ( que se refieren a “prescrizioni” y al confinamiento en el domicilio) mientras que el
internamiento en un reformatorio se ha de realizar “a tenor de lo establecido en el art. 22” (que se refiere a
“prescrizioni” e internamiento en un hogar para grupos), y solamente en casos relativos a delitos que se castiguen
con encarcelamiento por mas de doce afios como periodo maximo (art. 36, apartado 1y 2). Por consiguiente, el
“reformatorio” se sustituye de hecho por el “hogar para grupos”. Cfr. GATTI, op. cit., n. p. [16].

Cfr. ROXIN, C., ;TIENE FUTURO EL DERECHO PENAL? (1998). Revista del Poder Judicial n.° 49. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Primer trimestre, Estudios, Serie: Penal, pp. 373-392.

Todo el sistema de las penas privativas de libertad esta sometido, hoy en dia, a revision en tres sentidos:

1.° Por el ambiente corruptor de las prisiones, que puede ser negativo para los delincuentes ocasionales y los
pequefios delincuentes, sometidos a condenas de corta duracién. Se consideran, por tanto, escasamente eficaces,
desocializantes y de un costo desproporcionado para el resultado que da.

2.° La superpoblacion carcelaria impide la ejecucion de la pena de forma conveniente.

3.° Que la pena privativa de libertad ocasiona la destruccién psiquica y la adquisicion de los habitos nocivos de
la sociedad carcelaria, sobre todo, en las condenas de larga duracion en las que el delincuente es trasladado al
«cementerio de los vivos» que para ellos es la prision. Asi LOPEZ CABRERO, op., cit., n. p. [2].

Al respecto y con un profundo analisis sobre el fenémeno, ARROYO GUTIERREZ, J. (1995). El sistema penal
ante el dilema de sus alternativas, San José, Colegio de Abogados de Costa Rica.

En Gran Bretafia, existe desde 1972 la Community Service Order en virtud de la cual el juez puede imponer a
un sujeto culpable de la comisién de un delito la obligacién de realizar a favor de la comunidad un trabajo no
remunerado. Es preciso que el implicado muestre su acuerdo con la medida alternativa, requiriéndose ademas
otras condiciones, las cuales son:

1. Tener menos de diecisiete afios.

2. Tener asignado el delito pena privativa de libertad y esta haberse pronunciado en la sentencia.

3. Existir en la residencia del sujeto trabajos realizables en el &mbito de la CSO.

4. Recibir el tribunal un informe del funcionario de “probation” sobre el sujeto delincuente y las circunstancias
del delito.

Cfr. SALVA CORTES, op. cit., n. p. [6].

Asi BURGOS MATA, A., De la arbitrariedad a la justicia: adolescentes y responsabilidad penal en Costa Rica,
Serie de Politicas n.° 5, UNICEF, San José, 2000, p. 509. Quien hace referencia a que el trabajo en beneficio de la
comunidad (TBC) tiene diferentes variables de nomenclatura “prestacién de servicios a favor del estado (PSFE)
y que es equivalente al “community service” anglosajon, al “trabail d Intéret General” francés, al “affidamento
in prova al servizio sociale” italiano y a la “prestagao de servicios a comunidade” portugués, entre otros.
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Asi TIFFER SOTOMAYOR, op. cit.,, n. p. [8], p. 117.

Ibid.

Asi TIFFER SOTOMAYOR, op. cit.,, n. p. [8], p. 117.

Cfr. BURGOS MATA, op. cit., n. p. [48], p. 511 con referencias bibliograficas adicionales.
Idem, p. 520

Asi TIFFER SOTOMAYOR, op. cit., n. p. [8], p. 118.

Sin embargo, en nuestra opinioén, la misma Ley de Justicia Penal Juvenil, al sefialar en el parrafo segundo del
articulo 127 que “con el acuerdo de la victima y el menor de edad, la pena podra sustituirse por una suma de
dinero que el Juez fijara, la cual no podra exceder de la cuantia de los dafios y perjuicios ocasionados por el
hecho”, queda abierta de plano la posibilidad para que sean los padres, el tutor o responsable de la persona
menor de edad quienes asuman directamente la reparacién del dafio causado por aquel, de forma tal, que lejos
de una medida socioeducativa, la pena se convierte en una simple alternativa para evitar la imposicion de una
sancién mas grave, quedando al arbitrio de quien se hace cargo del pago de la indemnizacién, la posibilidad de
eliminar el fin socioeducativo del sancién o bien, hacer que el menor tome consciencia del dafio causado y haga
consciencia sobre las consecuencias de sus actos. En el ambito legislativo internacional, acerca de este tipo de
sancion V. art. 184 inc. g Cédigo de Menores de Ecuador; arts. 116. Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil,
asi TIFFER SOTOMAYOR, op. cit., n. p. [8], p. 119.

Resulta particularmente interesante, que en el caso de la LORRPM espaiiola, el legislador, en su Exposiciéon
de motivos -Capitulo II, Apartado 13 de la -, justifica y apuesta por seguir empleando esta tan enriquecedora
férmula en el expediente principal. Apartado 13 del Capitulo II de la Exposicién de motivos LORRPM.

«13. Un interés particular revisten en el contexto de la Ley los temas de la reparacién del dafio causado y la
conciliacion del delincuente con la victima como situaciones que, en aras del principio de intervencién minima, y
con el concurso mediador del equipo técnico, pueden dar lugar a la no incoacién o sobreseimiento del expediente,
o ala finalizacién del cumplimiento de la medida impuesta, en un claro predominio, una vez mas, de los criterios
educativos y resocializadores sobre los de una defensa social esencialmente basada en la prevencion general y
que pudiera resultar contraproducente para el futuro.

La reparacion del dafio causado y la conciliacién con la victima presentan el comtn denominador de que el
ofensor y el perjudicado por la infraccién llegan a un acuerdo, cuyo cumplimiento por parte del menor termina
con el conflicto juridico iniciado por su causa. La conciliacién tiene por objeto que la victima reciba una
satisfaccion psicoldgica a cargo del menor infractor, quien ha de arrepentirse del dafo causado y estar dispuesto
a disculparse. La medida se aplicara cuando el menor efectivamente se arrepienta y se disculpe, y la persona
ofendida lo acepte y otorgue su perdén. En la reparacion el acuerdo no se alcanza tinicamente mediante la via de
la satisfaccién psicolégica, sino que requiere algo mas: el menor ejecuta el compromiso contraido con la victima
o perjudicado de reparar el dafio causado, bien mediante trabajos en beneficio de la comunidad, bien mediante
acciones, adaptadas a las necesidades del sujeto, cuyo beneficiario sea la propia victima o perjudicado». Cfr.
BARREDA HERNANDEZ, A., LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL DE MENORES. ESPECIAL EXAMEN
DE LA PIEZA SEPARADA DE RESPONSABILIDAD CIVIL. La responsabilidad penal de los menores: aspectos
sustantivos y procesales, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Ponencia, Serie: Penal. Nétese que lo
que se pretende es una accién por parte del menor y no, simplemente el pago de una indemnizacién a cargo de
los padres de este, lo que haria perder el efecto educativo y resocializador de la medida.

Asi TIFFER SOTOMAYOR, op. cit., n. p. [3], p. 118.

Cfr. ROXIN, C., ;TIENE FUTURO EL DERECHO PENAL? 1998). Revista del Poder Judicial n.° 49. CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Primer trimestre, Estudios, Serie: Penal, pp. 373-392.

Asi FUNES, J., SOBRE LAS NUEVAS FORMAS DE VIOLENCIA JUVENIL. Legislacion de menores en el siglo
XXI: Analisis de derecho comparado. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Ponencia, Serie: Penal.

DUNKEL, op. cit., n. p. [5].
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BARREDA HERNANDEZ, op. cit., n. p. [56].

HIDALGO MURILLO, J. D. (1996). La aplicacién de la Ley de Justicia Penal Juvenil. Investigaciones Juridicas.
San José, p. 34.

HIDALGO MURILLO, op. cit., n. p. [62], p. 39, cfr. LLOBET RODRIGUEZ, op. cit., n. p. [3], p. 222.
Cfr. LLOBET RODRIGUEZ, op. cit., n. p. [3], p. 228.

En realidad, con este modelo de minimos lo que se construye es un sistema no muy diferente del Derecho Penal
de adultos, cuando la finalidad real era dibujar un régimen especifico adaptado a las especiales caracteristicas
de personalidad y grado de madurez presentes en la minoria de edad. Con este modo de proceder, bien puede
decirse que las diferencias entre el Derecho Penal de adultos y el Derecho Penal de menores, sélo se encuentran
en el sistema de consecuencias juridicas, y poco maés, al haberse desdenado la oportunidad de otorgar un
tratamiento singular a ciertos aspectos relativos a las reglas de autoria y participacion, tentativa, desistimiento,
actos preparatorios, error (especialmente el error sobre la ilicitud), imprudencia, comisién por omisién, eximentes
y circunstancias modificativas, por citar Gnicamente las ausencias més graves y llamativas. Asi GONZALEZ
CUSSAC, J.L./CUERDA ARNAU, M. L. Derecho penal de menores: criterios generales de aplicacién de las
medidas. En GONZALEZ CUSSAC, J.L./ TAMARIT SUMALIA, ]. M./ GOMEZ COLOMER, J.L., coordinadores.
(2002), Justicia penal de menores y jévenes. (Analisis sustantivo y procesal de la nueva regulacién). Tirant lo
blanch, Valencia, pp. 79-130.

Al respecto y con referencias bibliograficas adicionales, puede consultarse VASQUEZ GONZALEZ, C. 2003.
Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y criminolégicas. Madrid: Editorial COLEX, p. 68.
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RESUMEN

Las personas menores de edad requieren el resquardo de sus derechos en los procesos judiciales, de conformidad
con los principios y las normas internacionales. En razon de lo anterior, la figura del abogado o de la abogada de Ia
persona menor resulta de gran importancia, como una exigencia clave para hacer efectivo el derecho de acceso a la
justicia y, consecuentemente, como presupuesto bisico para el ejercicio del derecho al debido proceso. En sus manos,
no solo estd la direccion técnica de su representado o representada, su labor va mds alld. Tiene la mision de mantener
a la persona menor de edad informada sobre la intervencion en el proceso judicial y todas las resoluciones que afecten
sus intereses.

PALABRAS CLAVE:
Persona menor de edad, derecho de defensa, patrocinio letrado, abogado o abogada de la persona menor.
ASBTRACT
Underage people need the protection of their rights in the judicial processes in accordance with international
standards and principles, because the above the figure of the Attorney of the child is important, as a key requirement
to make effective the right of access to justice and, as a result, basic budget for the exercise of the right to due process.
In his hands is not only the technical direction of its represented, their work goes beyond, has the Mission of keeping
the minor informed about intervention in the judicial process and all the decisions that affect their interests.

KEYWORDS:

Person under age, right to defense, sponsorship counsel, counsel for the minor.
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L Introduccion

1 derecho de defensa cuyo desarrollo

normativo ha sido bastante amplio, por

medio de los diferentes instrumentos
internacionales y mnacionales, tales como la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ha sido desarrollado més claramente en
materia penal que en materias de otro caracter.
Sin embargo, se establecen principios de donde se
extrae la importancia del ejercicio de este derecho
fundamental, lo cual incluye otras materias como
el derecho de familia por medio de los diversos
procesos.

Por su parte, los instrumentos como las Reglas
de Brasilia son de gran importancia en el tema
del derecho de defensa y logran establecer
lineamientos mas especificos, cuyo fin primordial
es dar respaldo legal a las personas que presentan
diferentes condiciones de vulnerabilidad ante la
Administracion de Justicia.

Sin duda alguna, por medio de la defensa publica,
incluso ampliando sus funciones, la asistencia
técnica y gratuita garantiza un efectivo derecho
de defensa de las personas que estdin en una
condicion de vulnerabilidad.

De igual manera, podemos extraer de la
Constituciéon Politica de Costa Rica, principios
de orden fundamental tendientes a desarrollar
el derecho de defensa, de forma general, al igual
que con el resto de normativa nacional como la
Ley Orgénica del Poder Judicial y, sobre todo,
en esfera de proteccién tan amplia que tienen las
poblaciones vulnerables como lo son las personas
menores de edad.

En virtud de lo anterior, existe una regulacién
normativa del derecho de defensa y la
representacion legal, tanto a nivel nacional como
internacional, contamos entonces con el Codigo
de Familia, la Ley de Pensiones Alimentarias, el
Codigo dela Ninez y Adolescencia, la Convencion
Interamericana de Obligaciones Alimentarias y
las Reglas de Brasilia.

128

Pero lamentablemente, el cumplimiento material
de estas disposiciones no ha sido el més apegado
a dicha normativa en materia de familia y, al
igual que en algunos paises, el tema del abogado
o de la abogada de la persona menor en los
procesos ha sido invisibilizado. En razén de ello,
es importante analizar el tema del derecho de
defensa desde una perspectiva de los derechos
de la persona menor de edad.

II.  Derecho de defensa y la asesoria
técnica en el marco normativo
internacional

La Convencién Interamericana sobre

Obligaciones Alimentarias de Pensiones tiene
como fin la determinacién del derecho aplicable
a las obligaciones alimentarias, la competencia
y la cooperacion procesal internacional, cuando
el acreedor o la acreedora de alimentos tenga
su domicilio o residencia habitual en un Estado
parte, y la persona deudora de alimentos tenga
su domicilio o residencia habitual, bienes o
ingresos en otro Estado parte. Lo anterior se
aplica en el caso de menores y a las relaciones
que se deriven de los vinculos matrimoniales
entre conyuges o quienes hayan sido tales, segin
el ambito de aplicacién establece en su articulo
primero, o bien las deméas personas acreedoras
que el pais incluya al momento de suscribir,
ratificar o adherir a la presente Convencioén, de
conformidad con su articulo tres.

Lanormativa internacional mencionada establece
en su numeral once que para que las sentencias
extranjeras sobre obligaciones alimentarias
tengan eficacia extraterritorial en los Estados
parte, deben reunir una serie de requisitos,
entre ellos, la competencia del juez o de la jueza
en la esfera para conocer y juzgar el asunto, la
traduccién y la legalizacion de la sentencia y los
documentos al idioma oficial del Estado donde
deban surtir efecto y de donde provienen. El
inciso f del mismo articulo sehala que: “[...] se
haya asegurado la defensa de las partes [...]”.
Lo anterior se complementa con el articulado
catorce’ de la misma normativa.
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Es claro como se asume el compromiso por
medio de los paises parte del convenio como el
nuestro, al facilitar esa asistencia gratuita de un
o una profesional en la materia para que pueda
representar los intereses de la parte en el proceso
de pensién alimentaria, en las circunstancias
en las que dos o mas Estados se encuentren
involucrados.

En el capitulo y la seccién primera de las Reglas
de Brasilia, se establece que el objetivo de dicha
normativa consiste en garantizar las condiciones
de acceso efectivo a la justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad, sin discriminacion
de ningtin tipo y comprendiendo todo un grupo
de politicas, medidas, facilidades y apoyos que
les permitan a dichas personas el pleno goce de
los servicios del sistema judicial.

Es importante mencionar que, entre las
consideraciones que se plantean en esta
normativa, se establece con respecto al tema
que nos ocupa, especificamente en el capitulo
segundo, como “[...] efectivo acceso a la justicia
para la defensa de los derechos [...]”, y también
en la seccién segunda, numeral 282 .

Por otra parte, este instrumento internacional
continda haciendo énfasis en garantizar el
derecho de defensa, incluso senalando a la
Defensa Publica, por medio de la ampliacién de
sus funciones, ya no solo en materia de orden
penal®.

Ahora bien, este instrumento no solo sefiala la
necesidad de que las partes vulnerables en un
proceso cuenten con asistencia técnica, sino que
establece como debe ser esa asesoria letrada en
el numeral 30 de esta secciéon®*. Un elemento
importante que se resalta en dicho cuerpo legal
y que se complementa con lo anterior es la
necesidad de generar acciones para garantizar la
gratuidad de esa asesoria técnica’.

En el numeral 40° de dicha seccién, se establece la
necesidad de especializacion de los funcionarios
y profesionales para poder atender a esta sector
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vulnerable, lo cual implica necesariamente que
el o la profesional que deba atender este tipo de
casos requiera de especializacién en la materia
en si, como en la forma de brindar el servicio.
También la normativa en cuestion sefiala que
incluso en caso de que sea aplicable la resolucién
alterna de conflictos, se deben gestionar medidas
que permitan la participacién de personas en
estado de vulnerabilidad en este sistema, y
reitera, como requisito de esta, entre otros, la
asistencia de profesionales, de acuerdo con el
numeral 477 .

La Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer,
mas conocida como Convencion Belém Do Par3,
busca proteger los derechos de las mujeres, por
medio de la eliminacién de todo acto de violencia
en contra de esta, definiendo la violencia segin
su primer articulo como toda conducta o accién
que sobre la base del género produzca muerte,
dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a
la mujer en la esfera puiblica y /o privada.

En ese sentido, el articulo 4 realiza un
reconocimiento de unaserie de derechos humanos
y libertades de la mujer; entre ellos, desde los
mas fundamentales como la vida, la integridad
fisica, hasta la igualdad de la protecciéon de la
ley y, ante ella, el derecho a un recurso sencillo
y rapido ante los tribunales competentes que la
ampare contra actos que violen sus derechos.

Lo anterior se relaciona con el numeral cinco de la
misma normativa cuando sefiala que toda mujer
podra ejercer plenamente sus derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales, y
contara con la total protecciéon de esos derechos
consagrados en los instrumentos regionales e
internacionales sobre derechos humanos.

De igual forma, existe una fundamental relacion
entre la posibilidad de la mujer de ejercitar sus
derechos; en este caso, principalmente el derecho
a un recurso sencillo que la ampare contra actos
queviolensus derechos. Sinembargo, auncuando
no hace referencia expresa al patrocinio letrado
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gratuito, podemos sehalar que, en caso de que
con motivo de esa violencia exista un delito, la
mujer tendra la posibilidad de ser asesorada por
un o una representante del Ministerio Puablico,
quien le informaréa del proceso y de sus derechos
como victima de un delito.

Ahora bien, si relacionamos esta normativa
internacional con la Ley de Violencia Doméstica
de Costa Rica, podemos indicar que el numeral
7 establece que los Estados parte convienen en
adoptar politicas orientadas a prevenir, sancionar
y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo,
entre varias de las acciones posibles, la inclusién
de normas penales, civiles y administrativas en su
legislacion interna, asi como las de otra naturaleza
que sean necesarias para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer y adoptar
las medidas administrativas apropiadas que sean
del caso para establecer procedimientos legales
justos y eficaces para la mujer que haya sido
sometida a violencia, los cuales incluyan, entre
otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno
y el acceso efectivo a tales procedimientos, a
resarcimiento, reparacion del dafio u otros
medios de compensacion.

Este tipo de compromiso se complementa con
el numeral 8, cuando los Estados sefialan que
convienen en adoptar medidas especificas,
inclusive programas y servicios especializados
para una atencién especial de la mujer®. En este
aspecto, se podria incluir un patrocinio letrado
gratuito que la represente, por ejemplo, en los
procesos de violencia doméstica.

III.  Patrocinio letrado en materia de
familia en Costa Rica

El patrocinio significa amparo proteccion
auxilio; letrado significa sabio, docto, instruido
y también puede ser brindado por alguien como
la abogada o el abogado titulado en Derecho. El
patrocinio letrado puede y debe ser instrumento
para la realizacién de valores como la justicia
y puede poseer diversos alcances como la
proteccion formal de voluntad de las partes, el
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aseguramiento del asesoramiento correcto y la
colaboracioén en la tarea del juez o de la jueza’.
En el caso de las personas menores de edad, la
abogada o el abogado se convierte en aquel que
“[...] patrocina intereses y derechos definidos por
el propio nifio, sin sustituir su voluntad [...]"".

En el Coédigo de Familia de Costa Rica, se
establece en el numeral 7 que: “[...] Para hacer
valer los derechos consignados en este Codigo,
quienes carezcan de asistencia legal y de recursos
econdmicos para pagarla, tienen derecho a que el
Estado se la suministre conforme a la ley [...]".

Contradictoriamente, el mismo cuerpo legal
establece en el numeral 151" que, en caso de
conflicto por la autoridad parental, las partes
pueden acudir al tribunal sin la necesidad de
un abogado. Noétese que el primer numeral lo
establece como un derecho de las personas que
no cuentan con los medios econémicos para ello.
Sin embargo, el segundo es una posibilidad de
eleccion de las partes.

Asi se extrae del articulo 7 que, para reclamar los
derechos establecidos en el Cédigo de Familia,
las partes necesariamente deberdn contar con la
asistencia de un o una profesional en Derecho, y
se conmina que si la parte no puede pagarla por
su condicién econdémica, tiene derecho a que el
Estado le brinde esta asistencia legal. Es decir,
la asistencia legal es necesaria para garantizar
ese derecho de defensa de los intereses de la
parte, como una forma de garantia de un debido
proceso en esta materia, y también se establece
una delimitacién expresa para la prestacion
del servicio, ya que necesariamente la parte
solicitante debe carecer de recursos econémicos
que le permitan sufragar a un o una litigante
particular, no dando lugar a la posibilidad de
que el servicio sea brindado a cualquier persona
ciudadana, sino que debe cumplirse con esta
condicién econémica.

En materia de pensiones alimentarias, por ley, la
respectiva asistencia legal gratuita se encuentra
asignada ala Defensa Publica, la cual se encuentra
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alrededor de todo el pais, contemplado en el
numeral trece' de la ley. La norma es expresa
y clara en sefialar que le corresponde a la
institucion la asistencia gratuita en dicha materia;
es decir, a la Defensa Publica, la cual en un inicio
podia tramitar la defensa de los intereses tanto de
una parte como de otras.

Sin embargo, fue necesario realizar una
interpretaciéon en este aspecto y se modifico,
dejando esa representacion tan solo para la parte
actora. En la seccién n.° 23-01 del 4 de julio de
2001", propiamente en su articulo V, la resolucion
de la Corte Plena estableci6 que la Defensa Publica
deberia prestar servicio tnicamente a una de las
partes en el proceso de pensiones alimentarias;
es decir, a la parte acreedora. Es importante
indicar que lo anterior fue respaldado por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica
en la resolucién 6610-01 del 10 de julio de 2001™.

De igual forma, en la resoluciéon 2001-8926,
de las quince horas con cinco minutos del 5 de
septiembre de dos mil uno, la Sala Constitucional
se pronunci6 en el mismo sentido®.

Otro cuerpo legal que regula la existencia del
derecho de defensa, como base para la garantia
de un adecuado proceso, es el Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia, en el numeral 114'° se disponen
las garantias de los y las menores en un proceso.

La sentencia 180 de las 9:50 horas del 31 de enero
de 2007 emitida por el Tribunal de Familia
sobre el tema sefialé que el numeral antes citado
establecia el derecho del patrocinio letrado, y que
sibieneracierto,enel caso del régimen establecido
en el articulo 151 del Cédigo de Familia sobre la
autoridad parental, pueden presentarse sin un o
una profesional en la materia, por lo que podria
considerarse como una indefension.

En virtud de las normas anteriormente citadas,
tanto a nivel nacional como internacional, se
evidencia la necesidad de contar con un o una
representante legal en materia de familia; pero
sobre todo un abogado o una abogada para la
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persona menor de edad, ello en aras de respetar
un debido proceso, el derecho de defensa y, sobre
todo, respetando el interés superior del o de la
menor.
IV.  Elabogado del o de la menor como
una verdadera garantia de tutela
de los derechos de las personas
menores de edad

El analisis de los t6picos citados en los acapites
anteriores son de vital trascendencia para poder
iniciar la conceptualizacién del abogado o de
la abogada de la persona menor, ya que debe
tenerse claro el derecho de la persona menor de
contar con un patrocinio letrado, el derecho de
defensa, el interés superior del o de la menor,
la autonomia progresiva y, sobre todo, la
importancia de la opinién de la persona menor
en los procesos judiciales. Partiendo de este
punto, debemos recordar que la resolucién del
Tribunal de Familia de Costa Rica, niimero 6078
del 2007, de las nueve horas cuarenta minutos,
contextualiza esta temética.

El derecho de tener un abogado o una abogada
para la persona menor de edad debe ser
entendido como una verdadera garantia en el
proceso, ya que hace efectivos sus derechos como
sujeto del proceso. Ahora bien, en su aplicacion
préctica, debemos recurrir a los paises que tienen
establecida esta figura para poder comprenderla
mejor y, sobre todo, la doctrina calificada que ha
desarrollado su trascendencia e importancia en el
proceso.

Sobre ese tema, es importante citar a la M. Sc.
Yudy Campos, quien realizé6 un estudio de la
participacion de las personas menores de edad
en los procesos judiciales en Costa Rica, y en el
2009, concluy6 que esta era limitada®, lo cual va
en detrimento de la Convencién de los Derechos
del Nifio y la Observacién General niimero 12.

Es importante rescatar los articulos del
Anteproyecto del Cédigo Procesal Familiar de
Costa Rica n.° 19 455, aprobado por la Asamblea
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Legislativa en primer debate, sobre la capacidad
de las personas menores de edad, y en estos, se
visualizan una amplia proteccién y resguardo de
sus derechos, conforme los numerales 41, 42 y
43%.

En los proyectos anteriores del Codigo Procesal
de Familia en Costa Rica, se contemplaba la
figura de la Fiscalia de Asuntos de Familia, pero
esto cambi6 con la aprobacion del texto n.° 19 455
del Proyecto de Ley Codigo Procesal de Familia,
y ya no es parte del texto legislativo, debido a
que tnicamente se hace referencia a la Defensa
Publica para los procesos de pensiones, articulo
56 del citado proyecto legislativo.

Por otra parte, no se indica la creacién de la
figura del abogado o de la abogada de la persona
menor. Habrfa que cuestionarse quién tendria
esta representacion de forma directa, en aras de
los principios internacionales que resguardan los
derechos de las personas menores de edad?.

En esta linea de ideas, es importante citar la
resolucion 590-14 del Tribunal de Familia de las
diez horas diecisiete minutos del dieciséis de
julio de 2014,> mediante la cual, se indica que no
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es suficiente con un patrocinio letrado, sino que
deben garantizarse los derechos de las personas
menores de edad en el proceso para que exista
una verdadera tutela judicial efectiva.

La figura del abogado o de la abogada de la
persona menor se encuentra regulada en algunos
paises. En primer lugar, podriamos citar el caso
de Argentina®, quien la tiene regulada de forma
expresa y, en el caso de Espafia,® estd regulada
por la Fiscalia de Menores. Ahora bien, en
Canada, se encuentra regulado el derecho de la
persona menor de edad de ser escuchada®.

Como reflexién, debemos indicar que la figura del
abogado o de la abogada de la persona menor es
de vital trascendencia en los procesos, y deberia
regularse en mas paises®, ya que su existencia
hace efectivos los derechos de la persona menor
de edad y, sobre todo, hace valer su opinién en el
proceso judicial.

Para tener claridad sobre los paises que tienen
regulada esta figura, sea como abogado o abogada
de la persona menor o una persona representante
en concreto -del Ministerio Ptblico- presentamos
un cuadro con esta informacion:
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PAIS LEGISLACION NUMERAL

Articulo 749. Intervencion del Ministerio Fiscal.

1. Enlos procesos sobre la capacidad de las personas, en los de nulidad
matrimonial, en los de sustraccién internacional de menores y en los
de determinacién e impugnacion de la filiacion sera siempre parte el

. I‘Ae.y d? Ministerio Fiscal, aunque no haya sido promotor de los mismos ni
Enjuiciamiento .
- .. deba, conforme a la Ley, asumir la defensa de alguna de las partes. El
Espafa Civil 2000, o .
. Ministerio Fiscal velara durante todo el proceso por la salvaguarda
articulos 748 a . ) .
781 del interés superior de la persona afectada.

2. En los demas procesos a que se refiere este titulo sera preceptiva
la intervencion del Ministerio Fiscal, siempre que alguno de los
interesados en el procedimiento sea menor, incapacitado o esté en
situacién de ausencia legal.

Procuradores de Familia

Art. 19.- En cada Juzgado de Familia habra un Procurador de Familia,

delegado del Procurador General de la Reptblica, quien velard por el

interés de la familia, de los menores, incapaces y de las personas de la
tercera edad, y ademads actuara en representacion de la parte demandada
en los casos previstos por la ley.

Ley Procesal de El Procurador de Familia podra intervenir y hacer uso de sus derechos en

El e todos los actos procesales.
Familia de El
Salvador
Salvador

Carencia o ausencia del representante legal de menores e incapaces

Art. 20.- Cuando un menor o un incapaz haya de ser demandado y carezca
de representante legal o se ignore el paradero de éste, se expresara tal
circunstancia en la demanda y comprobada aquélla lo representara el
Procurador General de la Reptblica, a través de sus auxiliares.

Para comprobar la circunstancia indicada en el inciso anterior, el Juez
sefalara audiencia para recibir la prueba y dictar resolucion.
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Panama

Codigo de
Familia

Articulo 738. El Ministerio Puablico intervendrd, como representante de
la sociedad y del Estado, en los procesos y actuaciones de la jurisdiccion
familiar; y el Defensor del Menor, en los procesos de menores, bajo
sancion de nulidad en caso contrario. Se excepttian los casos expresamente
sefalados en la ley.

Articulo 834. Los abogados de oficio de familia y menores y los Defensores
de Menores tienen las siguientes funciones:

1. Abogados de Oficio de Familia y Menores;

a.

b.

ch.

Ofrecer asesoramiento legal gratuito a las personas o familias de bajos
recursos que se lo soliciten;
Defender a los menores y a los discapacitados que asi lo requieran,
ante los Tribunales de Menores;

Representar ante los Tribunales de Familia, ya sea como demandante
o demandado, a todas aquellas personas que comprueben, mediante
el andlisis socio-econémico correspondiente, que carecen de medios
para pagar los servicios de un abogado;

Prestar servicios en los procesos en que los Jueces de Familia o de
Menores lo designen;
Servir de consultores legales gratuitos en los centros, hogares y
albergues de atencién integral, custodia, proteccién y educacion de
menores, ancianos, minusvalidos y en otras entidades afines;
Ofrecer servicios de asistencia legal a los centros de orientacién y
conciliacién familiar; y
Llevar un registro pormenorizado de los casos bajo su cuidado y
rendir los informes que le soliciten las autoridades correspondientes.

2. Defensor del Menor:

ch.

Recibir las quejas, de cualquier individuo o institucién, referentes a la
violacion de los derechos y garantias procesales de un menor;
Solicitar al gobierno central, instituciones auténomas, semiauténomas
o municipales, a la empresa privada, al Organo Judicial y a la
Jurisdiccion Especial de Menores, los informes que requiera para la
investigacion de las violaciones u omisiones a los derechos y garantias
del menor;

Poner en conocimiento de las autoridades competentes los hechos
que, a su juicio, impliquen situaciones irregulares en perjuicio del
menor;

Promover las acciones judiciales que sean necesarias, en defensa de
los derechos y garantias de su representado;

Emitir concepto en los procesos de menores en los casos en que la ley
asi lo disponga;

Presentar un informe anual al Presidente de la Reptublica y a la
Asamblea Legislativa de las actuaciones de la defensoria del menor.
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Articulo 96 - A.- Son atribuciones del Fiscal Provincial de Familia:

1. Intervenir como parte, presentando los recursos impugnativos y
ofreciendo las pruebas pertinentes, en los procesos de nulidad de
matrimonio, de separaciéon de cuerpos y de divorcio.

2. Intervenir como Dictaminador en los procesos sobre estado y
capacidad de la persona, contenidos en la Seccién Primera del Libro I
del Cédigo Civil.

3. Intervenir, a solicitud de parte, como conciliador en asuntos de

Ley Orgéanica famili . d ! 1 la solucid
Pert del Minsterio amilia, para propiciar acuerdos entre las partes y lograr la solucion
€ Pabli consensual al conflicto, siempre que no se haya iniciado proceso
ublco judicial, en asuntos de alimentos, tenencia de menores, régimen
de visitas y del Régimen de Patria Potestad. No se podra propiciar
acuerdos sobre derechos no disponibles, irrenunciables o sobre
materias que tengan connotacion penal.
El Acta de Conciliacion Fiscal constituye titulo de ejecucién, cuando se
logre el acuerdo entre las partes.
4. Intervenir en todos los asuntos que establece el Codigo de los
Nifios y Adolescentes y la ley que establece la politica del estado y
la sociedad frente a la violencia familiar.”
Articulo 27. - Garantias minimas de procedimiento. Garantias en los
procedimientos judiciales o administrativos.
Los Organismos del Estado deberdan garantizar a las nifias, nifios y
adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo
que los afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados en la
Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los
Ley 26.061 tratados internacionales ratificados por la Nacion Argentina y en l?s leyes
de Proteccia que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias:
e Proteccion
. integral a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asf lo solicite la
Argentina | delos derichos nifia, nifio o adolescente;
de la.s~ Nifas, b) A quesu opinién sea tomada primordialmente en cuenta al momento
Ninos y de arribar a una decisién que lo afecte;
Adolescentes c¢) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en
nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial
o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos
econdémicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo
patrocine;
articipar activamente en todo el procedimiento;
d) A particip t t todo el proced t
e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decisién que lo afecte.
Articulo 381.- fiscales familiares
Habra fiscales de familia que ejerceran sus funciones cerca de los jueces de
Codigo de familiarespectivos, de acuerdo alas atribuciones que se les sefialan, y velaran
Bolivia Familia por el cumplimiento y ejecucion de las disposiciones del presente Cédigo.

Los fiscales de familia podran intervenir ademads, por via conciliatoria a
objeto de lograr avenimientos o compromisos entre las partes, sin perjuicio
de lo que resolviere la jurisdiccién de familia. Los fiscales de familia forman
parte del Ministerio Pablico, conforme a las leyes.
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Estados
Unidos

Precedentes
jurisprudenciales

Endiferentes Estados de E.E.U.U. autorizan a que un menor sea representado
directamente por su abogado en temas de custodia controvertida entre los
padres: Alaska, ver Alaska Stat. § 25.24.310(a) (Michie 1996); Arizona, ver
Ariz. Rev. Stat. Ann. § 25-321 (West 1991); California, ver Cal. Fam. Code §
3150(a) (West 1994); Colorado, ver Colo. Rev. Stat. Ann. § 14-10-116 (West
1997); Connecticut , ver Conn. Gen. Stat. Ann. § 46b-54(a) (West 1995);
Delaware , ver Del. Code Ann. tit. 13, § 721(c) (1993); District of Columbia,
ver D.C. Code Ann. § 16-918(b) (1997); Florida, ver Fla. Stat. Ann. § 61.401
(West 1997); Idaho, ver Idaho Code § 32-704(4) (1996); Illinois, ver 750 IIL
Comp. Stat. Ann. 5/506 (West 1993); lowa, ver lowa Code Ann. § 598.12(1)
(West 1996); Louisiana, ver La. Rev. Stat. Ann. § 9:345(A)-(B) (West 1997);
Maine, ver Me. Rev. Stat. Ann. tit. 22, § 4005(1)(A) (West 1996); Maryland,
ver Md. Code Ann., Fam. Law § 1-202 (1997); Michigan, ver Mich. Comp.
Laws Ann. § 722.27(1)(e) (West 1993); Nebraska, ver Neb. Rev. Stat. § 42-
358(1) (1993); New Jersey, ver N.J. Stat. Ann. § 9:2-4(c) (West 1993); New
York, ver N.Y. Fam. Ct. Act § 249(a) (McKinney 1983); Ohio, ver Ohio R.
Civ. P. 75(B)(2); Oregon, ver Or. Rev. Stat. § 107.425(3) (1990); Pennsylvania,
ver Pa. R. Civ. P. 1915.11; Rhode Island, ver R.I. Gen. Laws § 15-5-16.2(c)
(1996); South Dakota, ver S.D. Codified Laws § 25-4-45.4 (Michie 1992);
Utah, ver Utah Code Ann. § 30-3-11.2 (1995); Vermont, ver Vt. Stat. Ann.
tit. 15, § 594 (1989); Virginia, ver Va. Code Ann. § 16.1-266(D) (Michie 1996);
Washington, ver Wash. Rev. Code Ann.§ 26.09.110 (West 1997). ( Tomado
de http:/ /law.indiana.edu/ilj/ oldsite/ volumes/v73/no2/hill.html).

Francia

Codigo Procesal
Civil

Articulo 338-7

(Introducido por el art. 20 del Decreto n° 93-1091 de 16 de septiembre de
1993, Boletin Oficial de 17 de septiembre de 1993)

Si el menor compareciere solo al acto de toma de declaracion, el tribunal
le advertirda de su derecho a declarar asistido de abogado o de otra
persona de su eleccién. Si el menor se acoge a ese derecho, la declaraciéon
se aplazard a una fecha posterior.

El abogado elegido por el menor lo pondré en conocimiento del tribunal.
Si el menor solicita declarar asistido de abogado pero no lo designa por
si mismo, el tribunal requerira su designacién al decano del colegio de
abogados.

Articulo 338-9

(Introducido por el art. 20 del Decreto n° 93-1091 de 16 de septiembre de
1993, Boletin Oficial de 17 de septiembre de 1993)

Los érganos colegiados podran tomar declaracién en pleno al menor
o bien designar a uno de sus miembros para que proceda a la toma de
declaracién y dé cuenta de ello.

Canada

No hay
referencia directa

“Las instrucciones que da un nifio de 4 o 5 afios no deben ser saboteadas
so pretexto que no se trata de instrucciones que le da a su abogado, a
menos que el nifio tenga una discapacidad mental. El Abogado sélo debe
apartarse del caso cuando considere que el nifio no es capaz o no quiere
expresar sus opiniones sobre el derecho de visita o custodia”. (Campos,
2009, p 71).
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V. Conclusion

Se extrae del estudio normativo de Costa Rica
sobre el patrocinio letrado que si existe una
regulacion normativa, tanto a nivel nacional
como internacional, en el Cédigo de Familia,
la Ley de Pensiones Alimentarias, el Cédigo
de la Ninez y la Adolescencia, la Convencién
Interamericana de Obligaciones Alimentarias y
las Reglas de Brasilia.

Sin embargo, lamentablemente a excepcion de las
pensiones alimentarias, el cumplimiento material
de estas disposiciones no ha sido el més apegado
a dicha normativa en materia de familia, y mucho
menos en la nifiez y la adolescencia. Pensando
en la persona menor de edad, sus derechos se
encuentran especialmente invisibilizados, ya
que, al no contar con el abogado o la abogada
de la persona menor, debemos confiar en las
habilidades del juez y de la jueza. Pero esto a
veces no resulta suficiente en los procesos, ya que
requiere del resguardo de un o una representante
legal que haga efectivoslos derechos y, sobre todo,
la opinién de la persona menor en los procesos
judiciales, como se encuentran regulados en
paises como Argentina.

Los principios consagrados en las normas
internacionales, tanto el derecho a la igualdad,
como el derecho de los nifios y las nifias a opinar y
ser oidos, representan dos eslabones importantes
del derecho de familia y, especificamente, del
derecho procesal de familia. El conocimiento
y estricto cumplimiento de estas garantias son
herramientas indispensables para la persona
administradora de justicia dentro de un Estado
que se precie de ser democrético y de derecho.

Por tanto, la figura de laabogada o del abogado de
la persona menor resulta de mucha importancia
y debe ser implementada en mas paises como
Costa Rica.
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Notas al final

1

10

11

12

13

“[...] Ninguin tipo de caucion serd exigible al acreedor de alimentos por la circunstancia de poseer nacionalidad extranjera,
o tener su domicilio o residencia habitual en otro Estado. El beneficio de pobreza declarado en favor del acreedor en el Estado
Parte donde hubiere ejercido su reclamacion, serd reconocido en el Estado Parte donde se hiciere efectivo el reconocimiento o
la ejecucion. Los Estados Parte se comprometen a prestar asistencia judicial gratuita a las personas que gocen del beneficio
de pobreza [...]”.

“[...] Seccion 2°.- Asistencia legal y defensa piiblica

1.- Promocion de la asistencia técnico juridica a la persona en condicion de vulnerabilidad

(28) Se constata la relevancia del asesoramiento técnico-juridico para la efectividad de los derechos de las personas en
condicion de vulnerabilidad:

* En el ambito de la asistencia legal, es decir, la consulta juridica sobre toda cuestion susceptible de afectar a los derechos o
intereses legitimos de la persona en condicion de vulnerabilidad, incluso cuando aiin no se ha iniciado un proceso judicial;
* En el ambito de la defensa, para defender derechos en el proceso ante todas las jurisdicciones y en todas las instancias
judiciales;

* Y en materia de asistencia letrada al detenido]...]”.

“(29) Se destaca la conveniencia de promover la politica piiblica destinada a garantizar la asistencia técnico-juridica de la
persona vulnerable para la defensa de sus derechos en todos los ordenes jurisdiccionales: ya sea a través de la ampliacion de
funciones de la Defensoria Piiblica, no solamente en el orden penal sino también en otros ordenes jurisdiccionales; ya sea a
través de la creacion de mecanismos de asistencia letrada: consultorias juridicas con la participacion de las universidades,
casas de justicia, intervencion de colegios o barras de abogados|...]”.

“(30) Se resalta la necesidad de garantizar una asistencia técnico-juridica de calidad y especializada. A tal fin, se promoverin
instrumentos destinados al control de la calidad de la asistencia [...]”.

“[...] (31) Se promoverdn acciones destinadas a garantizar la gratuidad de la asistencia técnico-juridica de calidad a aquellas
personas que se encuentran en la imposibilidad de afrontar los gastos con sus propios recursos y condiciones |[...]”.

“[...] (40)[...] Se adoptardn medidas destinadas a la especializacion de los profesionales, operadores y servidores del sistema
judicial para la atencion de las personas en condicion de vulnerabilidad.[...]”.

“[...] (47) Se promoverd la adopcion de medidas especificas que permitan la participacion de las personas en condicién de
vulnerabilidad en el mecanismo elegido de Resolucion Alternativa de Conflictos, tales como la asistencia de profesionales,
participacion de intérpretes, o la intervencion de la autoridad parental para los menores de edad cuando sea necesaria. [...]".

“d. suministrar los servicios especializados apropiados para la atencion necesaria a la mujer objeto de violencia, por medio
de entidades de los sectores piiblico y privado, inclusive refugios, servicios de orientacion para toda la familia, cuando”][...].

Ciuro, p. 37.

Moreno, p. 58.

“[...]JEl padre y la madre ejercen, con iguales derechos y deberes, la autoridad parental sobre los hijos habidos en el matrimonio.
En caso de conflicto, a peticion de cualquiera de ellos, el Tribunal decidird oportunamente, aun sin las formalidades del
proceso, y sin necesidad de que las partes acudan con un profesional de derecho. EI tribunal deberd resolver tomando en
cuenta el interés del menor. [...]”.

“Articulo 13.-Asistencia legal del estado con el fin de hacer valer los  derechos aqui consignados, quienes carecieren de
asistencia legal y de recursos economicos para pagarla, tendrin derecho a que el estado se la suministre gratuitamente. Para

este efecto el poder judicial creard una seccion especializada dentro del departamento de defensores piiblicos”.

“[... 1 Interpretar la disposicion del articulo 13 de la ley de pensiones alimentarias... de tal forma que la asistencia letrada en
pensiones alimentarias, iinicamente se brinde a la acreedora o acreedor |[...]”
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14

15

16

17

18

19
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“[...1VL.- De conformidad con los presupuestos expuestos, tampoco se estima lesionado el principio de igualdad, toda
vez que el acreedor alimentario y el obligado no se encuentran en igualdad de condicion. En este tipo de obligaciones
alimentarias, no existen dos partes iguales, sino una dominante por su independencia economica y otra dominada por su
sujecién econdmica; y debe considerarse que el principio de igualdad ante la ley no es de cardcter absoluto, pues no concede
un derecho propiamente a ser equiparado a cualquier individuo sin distincion de circunstancias, sino mds bien a exigir que
la ley no haga diferencias entre dos o mds personas que se encuentran en una misma situacion juridica o en condiciones
idénticas, o sea que no puede pretenderse un trato igual cuando las condiciones o circunstancias son desiguales, como en el
caso concreto. Recuérdese que el bien juridico protegido a través de la imposicion de una pension alimentaria, es la necesidad
y condicién de dependencia en que se encuentra el acreedor alimentario respecto al obligado. Por consiguiente, no se les
puede estimar en igualdad de condicion, de hecho los acreedores alimentarios recurren a los Tribunales por encontrarse en
una situacion de necesidad y precariedad, toda vez que el obligado incumplio con sus deberes familiares y legales, resultando
razonable, que el Estado ante esta situacion les facilite al menos la asesoria juridica para que puedan accesar [sic] a la justicia
exigiendo sus derechos de indole humanitario, pues de dicha pension muchas veces, dependen sus necesidades bdsicas para
vivir. Por otro lado, el articulo 114 del Cédigo de la Niiez y la Adolescencia vino a reafirmar la necesidad de otorgar este
beneficio, cuando dispuso que en aquellos procesos y procedimientos en que se discutan los derechos de personas menores
de edad, el Estado les garantizard la defensa técnica y la representacion judicial gratuita. Fue con dicho espiritu que la ley
acogio la posibilidad de brindarle a los acreedores alimentarios el beneficio de poder acceder a exigir sus derechos contando
al menos con la defensa técnica en forma gratuita por parte del Estado y no asi con el obligado, quien conocedor de sus
obligaciones y evasor de las mismas, deberd asumir su defensa en las instancias judiciales, quien para dichos efectos, podrd
encontrar asistencia en los consultorios juridicos u otros medios [...]”.

“[...] Por lo anteriormente indicado ha considerado esta Sala que la defensa piiblica no estd obligada a brindar asistencia
gratuita a quien es demandado en un proceso de alimentario, como se da en el caso del recurrente por cuanto no es esta una
materia determinada por ley para recibir esa asistencia [...]”.

“[...] ARTICULO 114.- Garantias en los procesos

En los procesos y procedimientos en que se discutan los derechos de personas menores de edad, el Estado les garantizard:
a) Gratuidad: el Estado proporcionard a toda persona menor de edad la defensa técnica y la representacion judicial gratuita.
[...]

¢) Igualdad: la Administracion Piiblica y el juez deberdn garantizar la igualdad de las partes y procurar su equilibrio
procesal y el derecho de defensa. |[...].

) Derecho de audiencia: en todos los procesos administrativos y judiciales relacionados con los derechos de esa poblacion
se escuchard su opinion [...]".

“[...] Se violenta el derecho de todo ciudadano, en casos litigiosos, de contar con el patrocinio letrado de un
profesional en derecho, tal como lo obliga la normativa procesal en el numeral 114 del Cédigo de rito, tanto para
que el demandante tenga un conocimiento cabal de lo pedido y de sus consecuencias y expectativas, cuanto para la debida
consulta con su director judicial ante cada situacion o acto procesal que se produzca en el transcurso del proceso, ademds del
uso de los medios de impugnacion por la via de los recursos que concede la ley. Si bien la prictica de iniciar estos procesos
de visitas a través del nuevo procedimiento expedito creado en el articulo 151 del Codigo de Familia para conflictos en el
ejercicio de la patria potestad podria entenderse como una iniciativa loable, la verdad es que con tan buena intencion podria
procurarse mds bien indefension a los involucrados en un conflicto como el que aqui se presenta, que no se trata de simples
diferencias en el ejercicio de los roles de patria potestad sino de posiciones evidentemente contrarias”. (El resaltado no es del
original).

“[...] la normativa toma en cuenta que debido a la especial condicion de personas en etapa de desarrollo la exigibilidad de
los derechos por parte de los titulares menores de edad tienen caracteristicas particulares diferentes a la exigibilidad de
los derechos de los adulto. Se establecen asi mecanismos para que los nifios, las niiias y los adolescentes ejerzan el derecho
a opinar y se respete la obligacion de consultarlos en la toma de decisiones que los afecten. Es precisamente el derecho a
opinar plasmado en la Convencion sobre Derechos de Nifios el que convierte en realidad la posibilidad de que sean sujetos
de derechos [...]".

“[...] La participacion de las PME en los procesos judiciales actualmente es limitada, pues en algunos casos no se les
entrevista, sin que ello se justifigue [...]” (Campos, 2009, p. ii). Inclusive a lo largo de su estudio indica que las
personas menores de edad “[...] no tienen participacion directa en los procesos que le afectan, pese a lo que establece el
articulo 105 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, sobre la participacion directa”. (Campos, 2009, p. 75).
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“Articulo 41. Representacion procesal de menores de edad y personas con discapacidad Se reconoce a todas las personas
mayores de doce arios el ejercicio personal y plena de la capacidad procesal, para el tramite de los procesos establecidos en
este Codigo, sin perjuicio de que prefieran que sus padres u otras personas representantes actiien en su nombre. Tratdndose
de personas menores de doce afios, la autoridad judicial llamard a quien ejerza la responsabilidad parental o bien, en su caso,
a quien asigne el Patronato Nacional de la Infancia y, si esta persona no se encontrare disponible en ese momento, podrd
nombrdrsele representacion provisional hasta tanto el ente mencionado apersone a la persona elegida. No obstante, estas
personas podrin ejercer el derecho a ser oidas y participar activamente de manera progresiva y conforme a su capacidad
volitiva, segtin la ley y bajo la apreciacion del tribunal; teniendo derecho a acudir personalmente ante este y a que se les
atienda en forma personalizada y conforme a sus caracteristicas etarias, debiendo las personas funcionarias judiciales velar
por la efectivizacion de los derechos de las personas menores de edad. Excepcionalmente las personas menores de doce
afios podrin accionar en forma personal. En este caso, para el inicio del proceso el tribunal deberd contar con un informe
psicoldgico del Departamento de Trabajo Social y Psicologia del Poder Judicial que acredite que la persona menor de edad
tiene la capacidad para ejercer dicha accion”. “Articulo 42: Asistencia y patrocinio letrado gratuito: “El Estado garantizard
la asistencia y el patrocinio letrado gratuito a las personas menores de edad que carezcan de medios economicos suficientes”.
“Articulo 43: Garantias minimas en el procedimiento para personas menores de edad: “Se debe garantizar a toda persona
menor de edad todos los derechos contemplados en la Constitucion politica, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, otros
tratados internacionales y las leyes de la materia”.

“la tarea de la jurisdiccion de nifiez y adolescencia se orienta a determinar la forma mds adecuada de dar participacion a las
personas menores de edad [...]”. (Camacho, 2011, p. 58).

“[...] es deber de los juzgadores garantizar el Derecho Humano de acceso a la justicia, de las personas menores de edad, se
desarrolle plenamente. Este derecho no se cumple, solamente con la existencia de una representacion procesal formal, sino
que esta debe ser eficaz y eficiente en términos de que los intereses de la persona menor de edad se defiendan a cabalidad, bajo
el estricto respecto del principio de su mejor interés o superior interés [...]".

“[...] por medio de la Ley 26.061, que en su articulo 27 dispone, en lo que interesa, que este derecho comprende el derecho
y garantia de ser oido ante la autoridad competente, cada vez que asi lo solicite el nifio y el adolescente; y a que su opinion
sea tomada en cuenta al momento de arribar a una decision que lo afecte; a ser asistido por un letrado preferentemente
especializado en niriez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo. En el caso de carecer de
recursos el Estado suministrard este letrado; ademds tiene derecho a participar activamente el procedimiento y a recurrir
ante el superior cualquier resolucion que le afecte [...]".

“[...] por el Estatuto Orgadnico del Ministerio Fiscal tiene por objetivo garantizar los derechos fundamentales de las personas
menores de edad, durante su minoridad. (Campos, 2009, p. 70).

“[...] en Quebec, la ley establece que el tribunal tiene la obligacion de dar al nifio, que quiere la oportunidad de ser oido si
su edad y discernimiento lo permitan [...]” (Campos, 2009, p. 71).

“[...] en paises, como Francia (abogado personal), Inglaterra (Guardiin Ad Litem), Alemania (representante de la Oficina
de la Juventud), Estados Unidos (defensores voluntarios de los Nifios), Italia ( Curador especial) entre otros, la figura del
abogado del nifio , o profesional similar que defienda los intereses del niiio, en ejercicio directo de sus derechos existe desde
larga data [...]”. (Fama y Herrera, 2008)

141






Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 125, pags 143-155 ISSN 2215-2385 / diciembre 2018

GARANTIAS AUTONOMAS
O AT FIRST REQUEST

Dr. Fernando Mora Rojas*
fermora@racsa.co.cr

Recibido 14 agosto 2018 Aceptado 16 agosto 2018

RESUMEN

Decir que el Derecho Comercial se desarrolla al impulso de las necesidades del comercio, es un lugar comiin. Pero es la
realidad. Desde su aparicion, producto del renacimiento del comercio en los siglos X1y XII, a finales de la Alta Edad
Media, hasta nuestros dias, los comerciantes inventan soluciones prdcticas a sus problemas y mecanismos nuevos
para resolver viejos problemas. El oneroso sistema para garantizar el cumplimiento de obligaciones contractuales
mediante depdsitos en efectivo o certificados de depodsito u otros mecanismos, primero en el sector puiblico y luego en
el privado, es sustituido ingeniosamente con una garantia de un banco o de una aseguradora. Pero una garantia, en
si misma, novedosa, que le evita al garantizado tener que pasar bajo las horcas caudinas de un largo proceso para
discutir obligaciones y derechos de la relacion contractual garantizada: el garante debe pagar la garantia con la sola
solicitud del beneficiario que alega que el garantizado incumplio. - Una vez mds el ingenio del comercio inventa una
solucion prdctica, rapida y barata.

Palabras claves
Derecho comercial, garantias auténomas
ABSTRACT

Sustain that Merchant Law development is a consequence of the practical needs of the trade is a common place. But
it is true. Just from the start, as an effect of Renaissance of Commerce, during XI and XII Centuries, at the very end
of High Middle Ages, until present, merchants produced practical solution to solve their problems and new systems
to overcome old problems. The expensive system to guarantee the fulfillment of contractual obligations through
cash deposits, CD’s or other mechanisms, at the beginning on Public Sector and then in the Private one, comes
substituted, ingenously, by a guaranty given by a bank or an insurance company. But, on this case we are talking
about a real new guaranty, which avoids the guaranteed to pass under “caudinas gallows” of a long judiciary process
to discuss aspects of the contractual guaranteed relationship the quarantor should pay the guarantee at the first
request of the beneficiary. Once again the genius of commercial invents a practical fast and cheap solution

Keywords
Commercial law, independent guarantees.

Doctor en Derecho Comercial y Comparado. Catedrético Universidad de Costa Rica. Fue presidente del Banco
Internacional de Costa Rica durante siete afios.
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MORA: Garantias Auténomas o at first request

1 proponerme inicialmente la

investigaciéon sobre este tema, me

pregunté si realmente era un tema
de actualidad que podria interesar a los y las
especialistas. Lo cierto es que los banqueros
y aseguradores parecen conocer en nuestro
medio el fenémeno de las garantias bancarias
auténomas; aunque en un plano eminentemente
préctico. Pero ¢los y las juristas conocemos sus
alcances cientificos o solamente, al igual que
nuestros clientes, el enfoque del uso practico?

Por otra parte, el fenémeno no es nuevo,
pues ya a finales del siglo antepasado, Rudolf
Stammler! sefialaba la existencia, por un lado, de
los contratos accesorios de garantia, accesorios
precisamente respecto a una obligacién principal
y, por otro, la existencia de contratos de garantia
pactados por las partes en modo tal que los
consideraban independientes del contrato o
relacion juridica principales. En este tltimo caso,
se constituia o nacfa una obligacién auténoma
en cabeza del garante. Stammler llamé a estas
garantias independientes, “contratos auténomos

de garantia” o Garantievertrége.

Sin embargo, aunque el fenémeno no es nuevo,
se comprueba que, por una parte, no es conocido
en sus alcances juridicos; por otra parte,
tampoco es notorio en su conceptualismo ni en
su tipologia y, en tercer término, ha surgido de
nuevo a la superficie tanto por los trabajos de la
Camara de Comercio Internacional (CCI) como
de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)~

En efecto, en 1982, la CNUDMI solicité a
su secretario general un estudio sobre el
funcionamiento de las cartas de crédito con el
proposito de determinar los problemas juridicos
que planteaba su uso.

Esta decisiéon de la Comisién se origind en el
hecho de que, en ese momento, la CCI llevaba
a cabo una revisién de la versiéon de 1974 de
los Usos y Précticas Uniformes en materia de
Crédito Documentario (UPU), y se considerd
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oportuno que la Comisién incursionara en ese
campo. Asi se hizo, en efecto. El estudio de la
carta de crédito llev6 al de la stand-by letter of
credit o carta de crédito contingente de gran auge
en nuestros bancos por influencia del comercio
con los Estados Unidos de Norteamérica y por
la constante relaciéon con las précticas bancarias
en los Estados Unidos que la banca nacional
ha tenido a través de su brazo internacional, el
Banco Internacional de Costa Rica'.

A su vez, el estudio de la carta de crédito
contingente desembocé en la conclusién de
que se trataba realmente de una garantia, y ello
llevé a replantearse el tema de estudio: ahora se
decidi6 estudiar la “carta de crédito contingente
y las garantias”. (Sobre el cardcter de garantia
de la carta de crédito contingente, ver el doc.
De CNUDMI A/CN.9/301, pfos. 26 y 35, entre
otros).

En este momento, en mi criterio, los estudios
sobre stand-by letters y garantias independientes
tienden a confundirse o mas bien a fundirse, y
creo que el tema principal, a corto plazo, seran las
garantias independientes o auténomas, incluidas
dentro de ellas la carta de crédito contingente.

Es interesante sefialar que la CCI, en su versién
de las “Normas Uniformes para las Garantias
Contractuales” de 1978, manifest6: “[...] no se
ha estimado conveniente establecer normas
especiales aplicables a las denominadas fianzas
pagaderas a simple o a primera solicitud en virtud
de las cuales deben satisfacerse los reclamos sin
una prueba independiente de su validez”.

Para ellos se alega la necesidad de “dotar de
contenido moral al otorgamiento de fianzas “(A/
CN.9/301, p. 18). El parrafo 66 de ese documento
(op. Ed. loc. cit.) sefala: “Es evidente que el
articulo 9 no establece la validez de una fianza a
la primera solicitud”.

De todo lo anterior nace mi impresiéon que
transmitir algunos conceptos sobre el tema pueda
resultar de utilidad para nuestros lectores.
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Después de la Segunda Guerra Mundial, el auge
del comercio alemén lleva a la busqueda de
instrumentos juridicos agiles y seguros. Asi se
descubre la gran utilidad de la Garantievertrag.

En efecto, un contrato de garantia que se
desvincula dela suerte juridica y de los resultados
précticos del negocio principal es una institucién
a la que se puede augurar un gran éxito.

En el Garantievertrag, el caracter autébnomo de la
garantiallevaalaimposibilidad delas excepciones
provenientes de la relacion subyacente. Como
un autor sefiala, se crea un nuevo tipo de
contrato de garantia que rdpidamente “es
empleado por bancos y compafias de seguros
para garantizar la prestaciéon “auf jaden Fall”,
bajo cualquier circunstancia, en cualquier caso,
independientemente de la particularidad de que
la obligacién del deudor principal llegue o no a
existir o de que devenga imposible™.

Ernesto Eduardo Martorell sefiala:

Afirma Arnold Wald que - ante la
necesidad de sustituir las cauciones en
dinero o nuevas garantias. “Por otra
parte, se pretendia también separar la
garantia de la obligacion principal creando
un titulo abstracto - desvinculdndolo
del “contrato base” con lo cual se cubria
toda probabilidad de que, invocando vicios
o eventuales incumplimientos de sus
cldusulas, se frustrase el pago. (Tratado
de los contratos de empresa. (1996). IlI,
Buenos Aires: Depalma, p. 627).

Sin embargo, como se ha senalado, esa
modalidad de garantia adolece del peligro de
poder ser atacada en su base misma respecto
a los elementos esenciales de la obligacion
del garante, principalmente en cuanto al
incumplimiento del obligado principal. Es
entonces cuando se crea una practica comercial
que evita ese riesgo: la cldusula del “pago a
primera solicitud” una nueva modalidad de la
Garantievertrag.
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Separando totalmente el contrato de garantia
de la relaciéon juridica principal, se llega
practicamente a la autonomia: la obligacién del
garante es auténoma, es una obligaciéon “am
sich”, independientemente de si el garantizado
incumpli6 o no verdaderamente su obligacion.
La persona beneficiaria no estd entonces, a su
vez, obligado a demostrar el incumplimiento.
Basta que diga que ha habido incumplimiento
y que sefale los presupuestos que legitiman su
solicitud, sin mas.

Este negocio juridico se extiende
internacionalmente, pero también obtiene
aceptaciéon en las relaciones contractuales
internas.

En un caso o en el otro, funciona conforme al
esquema siguiente:

L.- Un contrato base (llamado relacién econémica
o de cambio): contrato de obra, compra venta,
suministro, crédito, etc.

II.- Un contrato de mandato (no siempre aparente
en el negocio juridico de garantia) mediante
el que la persona obligada a una prestacién
(constructor, vendedor, suministrante, deudor,
etc.), en la relaciéon econémica o de cambio,
contra una provisién o una garantia real, encarga
a un banco o a una compafia de seguros pactar
un contrato de garantia con su acreedor (llamado
beneficiario) con la autorizaciéon de cargar contra
la provisién (sila ha habido) o de cobrar contra la
garantia real (generalmente de titulos valores) las
sumas que deba pagar a la persona beneficiaria.

III.- Un contrato de garantia, mediante el cual
el o la garante se obliga a cubrir las sumas que
correspondan al garantizado o beneficiario a la
sola solicitud de este sin que el garante pueda
interponer excepciones que no provengan
del texto del contrato de garantia y a pesar de
cualquier oposiciéon del obligado principal.
Ninguna litis pendente en relaciéon con la
existencia, permanencia o exigibilidad del
crédito, puede interponerse al beneficiario. En
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sintesis, los accidentes de la relacién subyacente
o contrato base no enervan la obligaciéon del
garante de cumplir con su obligacién a la simple
solicitud de la persona beneficiaria; la garantia es,
pues, independiente de la relacién subyacente.

Denominacién del tipo juridico: este tipo de
garantia ha sido denominado de diversos modos:
garantfa “abstracta” (Giuseppe. B. PORTALE.
1988. Le garanzie bancarie internazionali. Banca
Borsa e Titoli di Credito, p. 3) hacendo referencia
a la autonomia frente a la relaciéon juridica
subyacente; garantia “bancaria”, que Portale (op.
cit (2) p. 5) califica de denominacién impropia
porque las garantias a primera solicitud no solo
son otorgadas por los bancos y las aseguradoras,
y “reductiva”, en cuanto a que en el comercio
internacional se encuentran garantias bancarias
de fianza que también contienen cldusula de
“pago a primera solicitud”*.

Es una garantia automatica que, como Dario
Loiacono senala (Banca Borsa e Titoli, 1986, p. 432,
(3)) es sinénimo de “garantia a primer solicitud”.
También se le ha llamado, como hemos visto,
“garantia a primera solicitud”, cuyo significado
ha sido examinado; garantia “pura”, denomina
a la garantia a primera solicitud, entre otras la
sentencia del Trib. Milano. 2-oct-85, en el caso
Acieroid Italiana s.p.a. ¢/ Banca Commerciale
Italiana, y la sentencia Trib. Milano, 22-set-86 usa
la denominacién “garantia incondicional”.

El profesor Michel Vasseur ha preferido hablar
de “garantia independiente” (Michel Vasseur,
“Dix ans de jurisprudence francaise relative aux
garanties independents”, estudio inédito que
amablemente el autor me facilité) sin desconocer
(p. 16) que la Camara Comercial de Casacién
prefiere hablar de “garantia auténoma”.

Por otra parte y, en cierta forma, podriamos
indicar que en el sistema del “common law”,
las llamadas “on-demand guarantees”, “fist
demand or simple demand guarantees”
equivalen a la “stand-by letter of credit”.
(Salvatore MACCARON. “Demand Guarantees
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compromising on conflicting interests. (The
legal relationship between the parties)”. ICC
Symposium, Paris, p. 3).

FUNCION ECONOMICA DE LA
GARANTIA A PRIMERA SOLICITUD

La garantia a primera solicitud o la stand-by
letter of credit han surgido principalmente
para cubrir distintos momentos, generalmente
en contrataciones internacionales (aunque no
exclusivamente de obras ptblicas o privadas, o
de suministros de materias primas o productos
terminados, o en general, de compraventas,
créditos, etc.

Antes del uso de estos instrumentos juridicos, el
normal sistema era la constitucién de un depésito
en efectivo o de un depdsito de titulos. Lo oneroso
del sistema no escapa al lector, que implica una
inmovilizacién de riqueza que, necesariamente,
pesara sobre la liquidez o solvencia residual de
la empresa. En el primer caso, al inmovilizar
fondos en efectivo y, en el segundo, al no poder
disponer para su operacion financiera de titulos
que quedarfan bloqueados con la garantia.

El profesor Vasseur, siguiendo la opinion
unanime de la doctrina y de la jurisprudencia,
insiste en esta tesis sobre el origen de este tipo de
garantias: “El hecho de que la garantia pueda asi
ser exigida a simple solicitud no debe sorprender.
La garantia a primera solicitud es histéricamente
el sustituto de un depésito de fondos o de titulos,
que el comprador o el vendedor, o el contratista
exigian. Tal procedimiento implicaba una
inmovilizacién antieconémica de dinero o de
valores [...] Algunos compromisos de garantia
testimonian todavia la relacion existente con la
antigua préactica de depésitos de garantia”.

Una resolucion del Tribunal de Grande Instance
de Paris (11 de julio de 1980, D. 1981. 336, nota
vasseur) proporciona la prueba; se refiere a un
compromiso en los siguientes términos: “Nos
comprometemos a tener a vuestra disposicién, a
titulo de depdsito de garantia, pagable en efectivo
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a vuestra primera solicitud... la suma de US$...”
(M. Vasseur, op. cit., p. 9, traduccion personal).

El profesor Maccarrone (op. cit., p. 3, traduccién
personal) considera que intentan (las garantias
a primera solicitud) proveer al beneficiario con
un mecanismo satisfactorio equivalente a un
depésito de dinero que se le hubiera entregado...
Esta funcién y finalidad de la garantia parecen
ser frecuentemente , cuando son los elementos
clave y el propésito fundamental del compromiso
mismo, y que, si consideradas adecuadamente,
permiten resolver de la mejor manera la mayor
parte de los problemas que se plantean. (Vid.
misma posicién op. cit., 2(a) p. 13 y 2(b) p. 15.

Ademas, el autor lleva a cabo un interesante
andlisis de la inoponibilidad de la excepcién
de compensaciéon en vista de que este tipo de
garantfa se otorga en lugar de un depdsito en
efectivo, todo segun la jurisprudencia alemana).

Es evidente el enorme valor practico que el tipo de
garantia que aqui examinamos posee. Sustituir un
depésito de garantia por una garantia a primera
solicitud, dejando asi libres, fondos que de otra
manera hubieran quedado inmovilizados no solo
econdémicamente, es una sustitucion beneficiosa,
en términos generales, sino que, como se ha
indicado, permite un equilibrio de intereses de
las partes contratantes.

La persona beneficiaria, al poder exigir la
ejecucion de la garantia sin tener que probar el
incumplimiento del garantizado, escapa a todos
los riesgos econdmicos de lo que hemos llamado
el contrato base y se evitan los atrasos de procesos
judiciales o arbitrales.

La persona deudora garantizada -también se ha
seflalado- se ve psicolégicamente presionada
al cumplimiento de su obligacién precisamente
para que la persona beneficiaria no recurra a la
garantia.
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ESTRUCTURA DE LA GARANTIA

Sin perjuicio de estructuras mdas complejas, en
la garantia, como bien lo sabemos, intervienen
tres partes. En los paises industrializados, se
suele enfocar la estructura de la garantia desde
el angulo del comprador o del contratista de obra
o del suministrado, quienes exigen, al vendedor
o fabricante o suministrante, una garantia
respecto al cumplimiento del contrato base.
En los paises no industrializados, son mas bien
la persona compradora, la contratista de obra
o la suministrada, quienes se ven obligadas a
garantizar al vendedor. Por tanto, los papeles de
garante y beneficiario no corresponden siempre a
la misma parte.

La tercera parte es el banco o la aseguradora
garantes. A menudo, también lo sabemos, esta
estructura no es suficiente. El beneficiario desea
una garantia no del banco o del seguro que el
obligado principal escoja, sino de su banco o del
banco del pais que él, el beneficiario, escoja. Este
altimo banco, entonces, serd el que exija la “contra
garantia” del banco del obligado principal. (Vid.
Maccarone, op. cit., p. 5).

TIPOS DE GARANTIA

El articulo 9 de las Normas de la CCI de 1978,
a las que ya hicimos referencia al inicio de este
estudio, establece un tipo de garantia al que
Vasseur denomina en sus trabajos “garantia
documentaria”, por oposicion a la “garantia a
primera solicitud”. (Vid. op. cit., p. 10).

Las garantfas documentarias son aquellas en
las que, al reclamar la garantia, la persona
beneficiaria debe presentar prueba, por ejemplo,
mediante dictamen técnico o de ingenieros,
con el que se demuestre defecto del material
o del objeto, o sentencia arbitral o judicial que
ateste el fundamento del incumplimiento o
aun el consentimiento del obligado principal o
garantizado dado por escrito.
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El otro tipo y el de mayor uso es el que nos
ocupa principalmente en este estudio: la
garantfa a primera solicitud que, como hemos
venido sefialando, es aquella garantia en que
el beneficiario tiene el derecho de obtener la
ejecucion del compromiso del garante con base
en su simple solicitud, sin que el garante pueda
discutir el fundamento de su reclamo, oponiendo
objeciones o excepciones que el obligado
principal podria oponer al beneficiario conforme
al contrato base.

Se pueden citar otras modalidades (vid. Vasseur
op. cit. pp. 10 a 12). “Intermedio entre la garantia
a primera solicitud y la garantia documentaria...
es la garantia planteada a la Corte de Paris, con
ocasion del caso Opinter”. (Sentencia 24-11-81 D.
1982. 296, nota de Vasseur).

Con esta garantia, los bancos se habian
comprometido con el beneficiario a pagarle
el monto garantizado “la primera solicitud
justificada de que el obligado principal no
habfa ejecutado sus obligaciones conforme
a los contratos”. El obligado principal y los
bancos sostenian que asi redactada, la garantia
significaba que el pago estaba subordinado
a la condicién de que comprador aportara la
demostraciéon efectiva de que el vendedor no
habfa cumplido sus obligaciones contractuales.
De ninguna manera, juzgé la Corte.

La garantfa reclamable a primera demanda
justificada obliga solamente al beneficiario a
manifestar -sefialdndolas expresamente- las
obligaciones que el deudor no ejecuto, pero no a
aportar prueba de la no ejecucion. Es suficiente su
declaracién motivada que no tiene mas objeto que
dar a conocer a los bancos y al obligado principal
los motivos para reclamar la garantia y de poner
a disposicién de los bancos los elementos que les
ayuden en su relacién con el obligado principal,
primordialmente si deciden accionar contra él.
(En el mismo sentido: Com. 20-2-86, D. 1986, IR.
153, obs. Vasseur y Com. 3-6-86, D. 1987, Somm.
174, obs. Vasseur).
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El profesor Vasseur puntualiza que la “garantia a
primera demanda justificada” no es una garantia
documentaria, sino que mas bien, se aproxima a
la més usual garantfa a primera demanda.

Se producen en el mercado también garantias
a simple solicitud con declaracion genérica de
incumplimiento sin justificaciéon. (Vasseur, op.
cit,, p. 11).

Como senala Vasseur: “[... ] al lado de la garantia
documentaria o de la garantia a primera solicitud
justificada [... la garantia a primera solicitud, en
su pureza y rigor, es la garantia de principio”.
Pero, como él mismo apunta, “Constituye,
sin duda, ese cheque en blanco que después
del golpe, pero demasiado tarde, revela a las
empresas francesas que se obligaron aceptando
otorgarlas en la euforia de ganar mercado para
sus convenios de ventas” (op. cit. p. 12).

A propoésito de esta oracién un tanto sibilina,
debo decir que es la tinica que he encontrado
en mis estudios sobre esta materia que parece
expresar un criterio un tanto negativo respecto a
la nueva figura en estudio. Parece que el ilustre
jurista desea hacer un llamado de atencién al
respecto.

Siempre dentro del tema de la tipologia, debemos
seflalar que la garantia independiente, en sus
diversos usos, puede clasificarse dentro de tres
tipos diferentes: a) garantia de participacion
(garantie de soumission, Bietungsgarantie, Bid
Bond, garanzia di mantenimento dell’ oferta);
b) garantia de cumplimiento (garantie de bonne
execution, Leistunggarantie o Lieferungsgarantie,
performance bond, garanzia di buona esecuzione;
y ¢) garantia de devolucién de anticipos (garantie
de  reemboursement,  Anzahlungsgarantie,
repayment guarantee, garanzia di rimborso).

El profesor Vasseur suele hablar de una cuarta
categoria, la garantia de dispensa de retenciones.
No me voy a extender en cuanto a la descripcién
detallada de cada tipo de garantia, pues son
modalidades muy conocidas en todo el mundo.
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En la garantia de cumplimiento, el banco se
compromete a pagar a la persona beneficiaria, en
las condiciones pactadas, la garantia, sila persona
obligada principal no cumple adecuadamente
sus obligaciones contractuales.

En la garantia de devolucién, el banco garantiza la
devolucién de los adelantos pagados al obligado
principal, si este no cumple con la prestacién
contra la cual se hizo el adelanto.

Sin embargo, la garantia independiente ha
llevado a cabo un fuerte expansionismo hacia
terrenos diversos (Vasseur, op. cit. pp. 4 y 55)
tanto de relaciones privadas comerciales como
no comerciales.

Es asi, dice Vasseur, que el recurso a la garantia
independiente ha sido sugerido a propésito de
relaciones entre arrendante y arrendatario, con el
propésito de sustituir el depdsito de garantia que
se suele pedir a este Gltimo y atin, para cubrir en
general las obligaciones del inquilino.

Por otra parte los Notarios se han demostrado
favorables al uso de la garantia independiente
“en las relaciones juridicas de sus clientes. (op.
cit. p. 6).

En Francia, incluso la sentencia dictada por el
Tribunal de Toulouse es interesante (26-oct. 1988.
D. 1989, Somm 145, obs. Vasseur) con la que se
patentiza el interés del sistema judicial de hacer
uso del nuevo instrumento. En efecto, en un
caso internacional, el juez resolvié subordinar
el levantamiento de un embargo preventivo
a que el embargo proporcionara una garantia
independiente, otorgada por un banco de primer
orden, por un monto igual al de las sumas
embargadas. En este caso el juez sustituye la
norma arcaica que permite el levantamiento del
embargo contra depésito de una suma suficiente,
por la moderna garantia independiente.

Como un autor ha sefalado, la garantia
independiente puede tener un uso solo limitado
por la imaginacién de los abogados.
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NATURALEZA JURIDICA DE LA
GARANTIA INDEPENDIENTE

Es importante diferenciar la  garantia
independiente de algunas otras formas juridicas
con las que podria confundirse.

La garantia independiente podria confundirse
con la apertura de crédito documentario
irrevocable. En ambos casos, el banquero o
asegurador debe pagar sin poder alegar ningtn
elemento exonerante proveniente del contratro
subyacente.

Si bien unidos desde un punto de vista
economico —-dice Molle (Giacomo Molle, 1
contratti bancari, Giuffre Milano, 1978 p.
474), refiriéndose a la operacion de crédito
documentario y al contrato de compraventa
al que suele estar relacionado -, crédito
documentario y contrato de venta estin
desde un punto de vista juridico netamente
separados, — permaneciendo el  banco
completamente ajeno a las vicisitudes de la
relacion subyacente, a la que por lo tanto
las partes que intervienen en el crédito
documentario no pueden referirse.

Independientemente de la suerte que corran las
relaciones entre la persona obligada principal y
la beneficiaria, el banco garante debe pagar al
trasmitirse los documentos representativos de
las mercancias.

Ahora bien, en la garantia independiente, ya lo
hemos visto, existe también esa autonomia entre
la obligacién del garante de pagar a la persona
beneficiaria y las vicisitudes de la relaciéon
subyacente entre esta y la persona obligada
principal no juegan ningtn papel en ese negocio
juridico.

Pero en la garantia independiente no hay
trasmisiéon de documentos. Sin embargo, es
bueno recordar que puede haber un tipo de
garantfa auténoma, llamada documentaria, en
la que la persona beneficiaria debe consignar
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documentos, de peritos o peritas, por ejemplo.
Pero no son titulos valores representativos de
mercancias como en el crédito documentario.

También existen fuertes relaciones entre la
garantia independiente y la caucién. No obstante,
y para no entrar en demasiados detalles, debemos
sefialar que la caucién o la fianza es un contrato
precisamente no independiente, accesorio al
contrato principal y corre todas las vicisitudes de
este.

Para consolidar la diferencia entre ambas
instituciones juridicas, creo que es oportuno
indicar que, mientras en la caucién o fianza,
se compromete a la persona fiadora a cumplir
la obligacion de su fiado, si este incumple; es
decir, se obliga a cumplir por otro, la obligacion
del garante independiente es autonoma, es una
obligacién suya, propia.

Es mas, la obligacion del garante, de pagar una
suma a la persona beneficiaria no es la obligacion
incumplida por el obligado principal. La conducta
de este debia tender a un cierto resultado y, en
caso de incumplimiento, el garante se obligd
a girar una suma de dinero. El objeto de la
obligacién es distinto en cada caso.

Alguna duda ha producido el caso en el que
el banco o el asegurador garantes se obligan
solidariamente con el obligado principal, frente a
la persona beneficiaria.

En efecto, una sentencia del Tribunal de Grande
Instance de Paris considero el caso como caucion
o fianza, pero sin extraer mayores consecuencias
(Sent. 26.1.82 D. 1983).

En realidad, debemos afirmar que la garantia
independiente no se desnaturaliza si, al mismo
tiempo, se contrae una responsabilidad solidaria
con el deudor principal o con un proveedor, por
ejemplo. No se desnaturaliza sino que, en cierta
forma, se refuerza, por cuanto la obligacién
solidaria es auténoma en si misma.
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Es oportuno sefialar que, no tratandose
de instituciones juridicas con nombres
sacramentales, el hecho de que no se use la
denominacién “garantia independiente” o
cualquier otra equivalente, sino, por ejemplo,
“caucién”, “fianza” o cualquiera equivalente, no
desvirttia la naturaleza juridica de la verdadera
institucién que se quiere pactar. La clave juridica
estaria en el uso de alguna expresién clara que
indique que se estd pactando una garantia
independiente; asi, por ejemplo, garantia o fianza
0 caucion, etc., simple o auténoma, o automatica,
o pura o abstracta, o igualmente independiente,
si aunque la garantia no reciba ningtn adjetivo,
es acompafiada de cualquier grupo de palabras,
cuyo significado es equivalente a la idea base del
concepto en examen.

En cuanto al fundamento juridico de la garantia
independiente, debemos indicar que no existe
legislaciéon expresa o suficiente en los paises
occidentales. Solamente la Reptiblica Democratica
Alemana, Checoslovaquia y Yugoeslavia habian
legislado expresamente en los paises del este
europeo, y esas instituciones juridicas pasaron,
tras la desapariciéon de la Unién Soviética, a
las legislaciones nacionales nacidas de esos
desmembramientos.

Maccarone senala:

Curiosamente aunque las garantias a
primera solicitud fueron ideadas por
las economias capitalistas, fuera de las
reglas exhaustivas sobre cartas de crédito
del Codigo de Comercio Uniforme de los
Estados Unidos de Norteamérica, solo las
legislaciones de pocos estados de la Europa
del Este, les dieron un reconocimiento
legislativo y requlaciones especificas (op.
cit. p. 4)

Aunque tales regulaciones son muy interesantes,
no creo que podamos analizarlas en ninguna
parte de este trabajo,
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El principio de la libertad contractual es el que, en
ausencia de ley, permite a las partes crear, con su
sola voluntad, el fenémeno juridico en estudio.

Sin embargo, esta afirmacién no es pacificamente
aceptada. El articulo 305 del BGB abre en
Alemania, como se ha afirmado, la autorizacion:

a los sujetos interesados el considerar en
sus convenios las exigencias concretas de
garantia. La discusion sobre la abstractez
o causalidad de tal contrato, surgida del
hecho de que se obliga al garante a cumplir
la prestacion aiin en el caso de nulidad
del contrato base o de imposibilidad
sobrevenida de la prestacion principal,
incide solo sobre su disciplina, pero es
irrelevante a los efectos de su validez, en
cuanto el Codigo Alemdn conoce el acto
abstracto.

En cambio, en Francia, en Italia y, en general,
en nuestros paises de derecho romanista, la
autonomia privada no tiene tales alcances, y la
garantfa auténoma puede encontrar algunas
dificultades de choque con el ordenamiento
juridico. No olvidemos que en nuestros sistemas,
la abstractez suele estar expresamente sehalada en
el ordenamiento, para cada caso. Efectivamente,
el articulo 305 BGB dispone: “Para la constitucién
de una relacién obligatoria por negocio juridico,
asi como para la modificacién del contenido de
una relacién obligatoria, es necesario un contrato
entre los interesados, en tanto la ley no prescriba
otra cosa”.

En cambio, otras legislaciones establecen una
causa como requisito del contrato. Luego, la
garantfa auténoma que, por definicién esta
desligada del contrato base, podria parecer un
acto abstracto y, por lo tanto, es invalida por falta
de causa.

Ahora bien, en general, las legislaciones han
admitido, quizd a contrapelo de su propia
normativa, la carta de crédito irrevocable
que, como vimos, es similar a la garantia
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independiente en cuanto adquiere vida
auténoma, independientemente -como hemos
indicado- de las vicisitudes de la relacién juridica
subyacente.

Pero, a propédsito de este problema, Portale
explica:

Elordenamientoitaliano conoce situaciones
en las cuales el traslado patrimonial no
se presenta como consecuencia de un
negocio que contenga en si la causa sin
que esto lleve necesariamente a considerar
abstracto el negocio. En estos casos es
posible encontrar solo la referencia al “fin”
perseguido por el estipulante (o por las
partes) mientras que la justificacion y el
fundamento de la prestacion se encuentran
fuera del negocio mismo.

Para su validez, basta simplemente la referencia
del “fin” que las partes persiguen y del
“fundamento” del negocio. Si el fundamento
causal es (putativo) erréneo o, por cualquier
razon, falta originariamente o viene a menos
posteriormente, noacarrealanulidad del contrato,
sino que Unicamente corresponde a la parte que
cumpli6 la prestaciéon, una condicio indebiti “[...]
para que este contrato sea causal basta que en
él se declare el fin de garantia y que las partes
hagan referencia a una relacion fundamental, que
sirva para justificar la obligacién del garante”.

Ya hemos sefialado que, en la fianza, la persona
fiadora se compromete a cumplir la obligacién
pecuniaria de la persona obligada principal
o deudora y que, en cambio, en la garantia
independiente, la obligaciéon del garante es
auténoma, es una obligacion “am sich”, una
de cuyas caracteristicas es la vida juridica
independiente, frente a la relacién subyacente. En
el primer caso, no tiene sentido hablar, entonces,
de autonomia: si desaparece la obligacién del
garantizado, el garante no tiene obligaciéon que
cumplir, lo que sin duda no se produce con la
garantia independiente.



MORA: Garantias Auténomas o at first request

En general, debemos senalar que, a pesar de
las dudas doctrinaria que se han planteado, la
jurisprudencia francesa e Italiana han aceptado
su validez desde tiempo atras, (Cour d” Appel
de Parfs, 22.6.78, 8.12.77 y 14.11.78 D.J., p. 259
ss; App. Milano, 5 marzo 1980) no sin algunas
persistentes excepciones en la jurisprudencia
italiana. (Sobre este argumento, se puede
consultar la amplisima nota 1 de Portale, op.
cit, pp. 1 a 5). Esta nota contiene la calificacién
juridica del contrato de garantia independiente,
considerandolo un contrato de fianza.

Como en algin momento se ha manifestado,
en los paises de Europa occidental, este tipo
de garantia llamada independiente es atin hoy
en dia un tipo contractual de origen social y
jurisprudencial, fundado en la sola voluntad de
las partes con base en la libertad contractual. )
Portale, op. cit., p. 1). Asi, como hemos indicado,
tanto la CCI como la CNUDMI han trabajado con
la preparacion de Reglas Uniformes que puedan
tener una aceptacién universal.

CARACTERISTICAS JURIDICAS DE
LA GARANTIA INDEPENDIENTE

Los conceptos vistos hasta el momento nos
permiten delimitar algunas caracteristicas
juridicas de la garantia independiente.

1. El compromiso es independiente y
no accesotrio.

Lo es respecto al contrato base a pesar de estar
originado en él. Es un compromiso “auténomo”
respecto al contrato base. Por tanto, hemos
deducido que el garante no puede excepcionarse
con fundamento en las razones que si se lo
permitirian a la persona beneficiaria respecto al
obligado principal.

Como es légico entonces, la clausula
compromisoria pactada en el contrato base no
puede ser invocada a propésito de ninguna
discusién referente a la garantia, ni tampoco
puede serlo, en general, ninguna clausula
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referente a la competencia. (Paris, 29 de enero 81,
D. 1981, 336, nota Vasseur; Com. 20 dic. 81, 22
Esp. D. 1983, 365, nota Vasseur; Paris, 2 jun. 82,
D. 1983, 437, nota Vasseur; Trib. Com. Paris, 8 jul.
83 D. 1984, Inf. Rap. 92, obs. D. 1984, Inf. Rap. 202,
obs. Vasseur).

Por otra parte, no existe prejudicialidad entre el
litigio sobre el contrato base respecto al litigio
sobre la garantia: son causas absolutamente
“independientes” (Trib. Com. Paris, 8 jul. 83 D.
1984, Inf. Rap. 92, obs. Vasseur).

2.- Para algunos sistemas legislativos, la
garantfa independiente es un “compromiso de
cardcter bancario. Asi, por ejemplo, Vasseur
sostiene que “la garantia a primera solicitud es,
en Francia, de cardcter bancario”. Aunque las
compafias de seguros podian contratarlas, pero
no las contrataban, salvo la Societé Fancaise
d’Assurance de Cautionnement, SOFRASCAU,
que, en todo caso, se limita a participar en
“pooles” bancarios. Portale, en cambio, sostiene
la posicién contraria, como ya lo sefialamos: “La
denominacién de “garantia bancaria”, atribuida
a la garantia “abstracta” es impropia porque la
participaciéon de un banco en el contrato no es
tipificadora [...]” (op. cit. p. 5, (2). Con el tiempo
las garantias independientes se convirtieron en
materia casi solo de las companias de seguros.

3.- El garante garantiza al beneficiario para el
caso de que la persona empresaria, vendedora
o proveedora no mantenga la oferta, no
firme el contrato o no otorgue la garantia de
cumplimiento, o para el caso de que la persona
deudora no cumpla su obligaciéon. Pero el
garante no se compromete al cumplimiento de
la prestacion del obligado principal, sino solo a
la prestacion convenida en la garantia, la cual es
siempre el pago de una suma de dinero.

4.- El compromiso es intuitu personae. Como
toda operacion de crédito, la garantia se otorga
a un empresario, individual o social, tomando
en cuenta sus condiciones personales, su crédito,
que nacié del conocimiento que el banco o la
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aseguradora obtienen del estudio de crédito que
se haga de él, y la garantia se realiza a favor de una
persona beneficiaria concreta, cuyas condiciones
de solvencia son aceptadas por el banquero o
los aseguradores para el otorgamiento de la
garantia. Si cualquiera de ellos cede el contrato,
se extingue, en consecuencia, la garantia, salvo
que el banco o el asegurador ratifiquen la cesién.
Por lo tanto, también, no se otorga la garantia
sino para un negocio concreto y no puede ser
trasladada a ningtn otro negocio.

Finalmente, completando lo que hemos sefalado,
a propésito de la admisibilidad de este tipo de
negocio juridico en los ordenamientos que no
autorizan genéricamente el negocio abstracto y
frente a la cuestion de si la garantia a primera
solicitud es un negocio abstracto o no, sehalamos
algunos otros aspectos.

El Tribunal de Grande Instance de Montlugon (9
enero 1981, D. 1981, 392, nota de Vasseur) decidié
que la garantia tenia su causa “en el deseo y la
voluntad del exportador obligado principal,
de realizar su negocio [...], lo que hubiese sido
imposible si no otorgaba la caucién (sic) a primera
solicitud exigida por la otra parte contratante

[..]".

La Corte de Paris estableci6 que era el contrato
base el que constituia la causa de la garantia
(resolucién del 29 de enero de 1981, D. 1984, 336,
nota Vasseur).

En doctrina, como hemos visto, también el
asunto ha sido tratado especialmente al querer
determinar qué influencia podrian tener en
la garantia a primera solicitud la nulidad, la
resolucién o la rescision del contrato base.

Algunas personas se han inclinado por la
respuesta afirmativa, lo cual crea un obstiaculo
serio para el empleo de esta til institucién de los
negocios.
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Debemos recordar que el negocio juridico
abstracto no es el que no tiene una causa sino
aquel donde la causa no juega ningin papel. El
aval, en la letra de cambio, es un caso tipico: la
obligacion del avalista subsiste, aunque deje de
existir la obligacion principal.

La Convenciéon de Ginebra mantiene ese
fenémeno juridico. La Ley modelo sobre Letra de
Cambio y Pagaré Internacional también contiene
el aval como negocio juridico abstracto.

Por otra parte, en la donaciéon no hay una
contraprestaciéon ni existe un negocio juridico
subyacente. La causa en la donacién nace de la
voluntad sola del donante: la transmisién del
dominio nace de un animus donandi. La causa
de la obligacion del garante radica en la razén
o razones del banquero o asegurador para
obligarse en forma independiente y auténoma.
Esas razones son el motivo impulsador y
determinante dignos de proteccién juridica en
cuanto no son inmorales ni ilicitos.

El compromiso auténomo “no estd privado de
causa: estd aislado de ella”. (Rieg, Le role de la
volonté dans 'acte juridique en droit civil et en
droit allemand, 1961, n.® 277).

Como Vasseur senala: “no se puede decir que el
banquero se obliga por obligarse. El banquero se
obliga por las contraprestaciones del obligado
principal: el pago de la comisién y la recuperacion
del monto que deba pagar si llega a tener que
cumplir la garantia”.

En sintesis, la garantia primera demanda que
es un contrato que nace de una causa; pero
es abstracto en cuanto esa causa no tiene, por
contrato, ninguna influencia en el negocio de
garantia. Eslo que el banquero o el asegurador han
querido: el negocio implica una contraprestacion,
y el garante mide el riesgo del caso concreto y el
riesgo total de su actividad, para decidir que la
contraprestacion es econémicamente adecuada a
ese riesgo.
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CONSIDERACIONES
COMPLEMENTARIAS

Existen varios problemas igualmente importantes
que gravitan sobre este tema. Sin embargo, serian
materia para otra publicacion.

En efecto, es importante analizar la relacién entre
distintas leyes que autorizan al Estado a prestar
garantia a favor de ciertos entes publicos o de
derecho publico no estatales y las garantias a
primera solicitud exigidas por concesionarias o
adjudicatarias.

Asimismo, es importante desarrollar una
conceptualizacién en cuanto al plazo de vigencia
de la garantia: ;el garante esta obligado hasta que
el beneficiario esté en posesion del documento
de garantia (Siria) o existe una facultad unilateral
del beneficiario de prorrogar la garantia (Irdn y
Libia) o a la garantia se aplican las normas de la
prescripcion ordinaria (Turquia)? ; Como se regulan
las relaciones entre el beneficiario y el garante?

Por ejemploy, apesar de que hablamos de garantia
a primera solicitud que implica la inoponibilidad
de condiciones o excepciones relativas a la
relacién subyacente o a las relaciones del garante
con su mandante, lo cierto es que se estd por
aclarar si procede nulidad por ilicitud de la causa
o por acudir a la garantia en forma abusiva o de
mala fe por parte del beneficiario. La doctrina
suele dar una respuesta afirmativa a estos casos.
Cuando el contrato base es internacional, si se
viola el orden publico internacional, se juega un
papel importante.

Ahora bien, al garante se le deberia conceder
la facultad de rechazar el pago de la garantia
cuando tenga pruebas “liquidas”; es decir,
concluyentes irrefutables, de la mala fe o del
abuso del beneficiario. Casos tipicos son: el
beneficiario suspendié las negociaciones para
llegar a concluir el contrato subyacente cuando se
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otorgd la garantia o cuando el beneficiario afirma
que la mercancia no lleg6, pero el garante tiene
los documentos de entrega de esta.

En cuanto a la exceptio fraudi, el problema a
resolver es la base legal o consuetudinaria de
la excepcion: ¢el principio de buena fe, los usos
honestos del comercio, el abuso de derecho, la
excpetio doli generalis que conocemos en detalle
en materia de titulos circulatorios, el principio
raus omnia corrumpit? ; Cuél es la base?

Seria necesario profundizar el caso de
modificacion del contrato base. Dentro de la
doctrina de los privilegios del Estado, en caso
de contratacién publica, esta modifica ciertos
aspectos del contrato dentro de ciertos limites. Si
la garantia es un compartimiento estanco respecto
al contrato base, la tendencia seria mantener
su obligatoriedad. No obstante, si el garante es
exigido por incumplimiento del garantizado de
obligaciones que excedan el &mbito normal del
cumplimiento garantizado, el garante no esta
obligado.

Existe también una amplisima problematica
juridica en cuanto a la relacién entre el garante
y su mandante. ;El garante debe o no notificar
a su mandante la solicitud del beneficiario de
ejecuciéon de la garantia? ;Si el garante tenia
prueba liquida de la mala fe del beneficiario, pero
ejecutd la garantia, el mandante puede rechazar
la accién de regreso al respecto?

(En caso de declaratoria de insolvencia o quiebra
del mandante, el garante puede ejercer las
acciones que le corresponderian al mandante
frente al beneficiario? ;Qué posibilidad tiene
el mandante de pedir al juez que prevenga al
garante de no ejecutar la garantia?

La problemética de nuestro tema es muy extensa
y no es posible desarrollarla en este estudio.
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RESUMEN

Este pequerio articulo va dirigido especialmente a los y las usuarias de los Juzgado de Pensiones Alimentarias, es
este trataremos de explicar los diferentes caminos quie se recorren, correctos e incorrectos, para llegar a una pension
alimentaria cuantiosa, sea estd apegada a la realidad de las partes o mds bien desproporcionada con esa misma
realidad, analizaremos los errores que se comenten a menudo en la tramitacion de las pensiones alimentarias y las
soluciones que se encuentran en la ley para ajustar, en caso que proceda, la realidad con lo resuelto en el expediente
y veremos como esta se otorga en forma antojadiza por parte de los jueces y juezas.
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a sociedad costarricense se ha visto

impactada en los dltimos afios por

noticias y reportajes de investigacion,
donde a las personas obligadas alimentarias
se les carga con cuotas millonarias, impagables
y que, desgraciadamente, terminan en prisiéon
adeudando sumas enormes. En estos casos, se
exponen los resultados de un proceso de pensién
alimentaria, mas sin identificar o estudiar las
causas que llevaron a una jueza o a un juez a fijar
un monto millonario como cuota alimentaria.
En dichas noticias, solo se devela un lado de la
moneda que es el problema que tiene la persona
obligada alimentaria en cancelar una cuota para
esta impagable con la consecuencia del peligro
del apremio corporal que es el resultado mas
comun en estos casos.

Normalmente se culpa a la contraparte, a la ley
o0 a la persona juzgadora de estas injusticias,
aseveraciones que encuentran respaldo en
algunos doctrinarios, litigantes y en una parte de
la sociedad en general, los cuales emiten juicios
de valor, en ocasiones, sin detenerse a pensar o
analizar como se llego6 a esta situacion.

En estas lineas, trataremos de explicar los
diferentes caminos que se deben recorrer,
correctos e incorrectos, para llegar a una pensién
alimentaria millonaria. Analizaremos los errores
que se comenten a menudo en la tramitacion de
las pensiones alimentarias y las soluciones que
se encuentran en la ley para ajustar, en caso que
proceda, larealidad con lo resuelto en el expediente.

Primeramente, expliquemos el proceso de pensién
alimentaria actual, el cual se encuentra regulado
principalmente en tres codificaciones: el Codigo
de Familia', la Ley de Pensiones Alimentarias® y
el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia®.

En el fondo, la pensién alimentaria es el
cumplimiento de una cuota que permita a la
personabeneficiariacubrirsusustento, habitacion,
vestido, asistencia médica, educacion, diversion,
transporte y otros de conformidad con el articulo
164 del CF; gastos extraordinarios por concepto
de educacién; gastos médicos extraordinarios,

158

sepelio, cobro del subsidio prenatal y de lactancia;
y gastos por terapias o atencién especializada en
caso de abuso sexual o violencia doméstica de
conformidad con el articulo 37 del Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia.

Se deben cubrir todos estos gastos con la cuota
alimentaria impuesta; misma que se calcula
teniendo en cuenta las posibilidades econémicas
y el capital que le pertenezca o posea a quien
debe darlos, segtin el mismo articulo 164 del CF.

En este punto, tenemos que indicar que, al
contrario de lo que se comenta entre las personas
usuarias, no todas las personas beneficiarias
tienen las mismas necesidades y no existe algo
parecido a una cuota minima o maxima.

La otra parte interesante de este articulo del
coédigo indica que se tomara en cuenta el capital
que la persona demandada tenga o posea para
fijar la cuota alimentaria, y si relacionamos esto
con el segundo pérrafo del articulo 8 del CF, el
cual indica que “los jueces en materia de familia
interpretaran las probanzas sin sujecion a las
reglas positivas de la prueba comtn, atendiendo
todas las circunstancias y los elemento de
conviccion que los autos le suministren”,
tenemos que solo es necesario que el juez o
la jueza tenga la conviccion de la posesion de
los bienes para considerarlos como parte del
patrimonio del alimentante, esto a pesar de que
registralmente estén a nombre de otra persona, o
tener por cierto que una persona es la duefia de
un negocio a pesar de que se encuentre reportada
como empleada, todo es cuestiéon de la prueba
aportada al expediente.

Bésicamente el proceso de pensién alimentaria
inicia con un escrito de parte de la persona
solicitante. Si se realiza a favor de una persona
menor de edad, normalmente quien lo solicita
es el progenitor con el que convive la persona
beneficiaria.

Los requisitos de este escrito estan contenidos
en el articulo 17 de la Ley de Pensiones y son
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basicamente los siguientes: nombre y calidades
de las partes y beneficiarios, mencién del monto
que se pretende, mencién de las posibilidades
de la persona obligada y las necesidades de los
beneficiarios, las pruebas que ofrece en su apoyo
y el lugar para recibir notificaciones.

Como se aprecia, son requisitos simples y pueden
estar apegados a la realidad o no, se supone que se
parte de la buena fe de las personas involucradas.
Pero esto no es 6bice para que se presenten abusos
en cuanto a los gastos reportados o en cuanto
a las posibilidades de la persona alimentante
que se declaran. Cumplidos estos requisitos, se
otorgara traslado a la parte obligada para que
se refiera a la demanda, y en el mismo auto de
traslado, indica la Ley de Pensiones el juez fijara
una pensioén alimentaria provisional que debera
ser depositada en tres dias.

Por su parte, en su articulo 168, con respecto a
este mismo acto, el Cédigo de Familia indica
que mientras se tramita la demanda alimentaria,
comprobado el parentesco, el juez podra fijar una
cuota provisional a cualquiera de las personas
indicadas en el articulo siguiente, guardando el
orden preferente ahi establecido. Esta cuota se
fijard prudencialmente en una suma capaz de
llenar, de momento, las necesidades basicas de
los alimentarios y subsistird mientras no fuere
variada en sentencia.

Entones, ;es obligatorio fijar una pensién
alimentaria provisional o no? Esta discordancia
es facilmente solucionable, asumiendo la
especialidad dela Ley de Pensiones Alimentarias,
se puede fijar un monto o no y a fin de no
contrariar a lo indicado en el CF, el juez o la jueza
se pronuncia acerca de la pensién provisional,
su procedencia o no, siendo procedente que,
después de una justificacion l6gica, no se fije un
monto o se determine que le corresponde cero.

En la practica, normalmente se fija una cuota
provisional querige desdeel principio del proceso.
Otorgado el traslado a la parte demandada, este
cuenta con ocho difas para contestar la demanda
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y, dentro de estos ocho dias, tiene tres dias para
solicitar la revocatoria, apelaciéon o ambas en
contra de la fijacién de la cuota provisional, sin
que este recurso suspenda el plazo para realizar
el depésito prevenido. Si se contesta la demanda
0 no, se evacuard la prueba que proceda y se
dictara la sentencia que corresponda, fijando el
monto de pensién definitiva.

Como se denota, el proceso especial de fijacion
del monto de una pensién alimentaria es sencillo
y breve, mas por la saturacion de los juzgados
encargados de su tramitacién, en ocasiones se
torna extenso y, por los excesivos tramites y
solicitudes de las partes, se vuelve complicado.

En este punto, es necesario establecer las
diferencias conceptuales entre la fijacion de
la cuota provisional de alimentos y la fijacion
de la cuota definitiva de alimentos, en primer
término “la fijacion alimentaria provisional ha
de entenderse como una medida cautelar, pero
su andlisis debe hacerse a la luz de los derechos
fundamentales que se pretenden garantizar con
su imposicién”. Mas adelante el mismo autor
indica que “como medida cautelar que es, la
pensién alimentaria provisional debe cumplir los
requisitos en los cuales se fundamentan dichas
medidas, a saber: la apariencia de buen derecho
(fumus bonis iuris) y el peligro de demora
(periculum in mora).

Sin embargo, no se puede obviar que tal medida
cautelar debe ser suficiente para satisfacer todas
las necesidades de la persona beneficiaria, segin
el nivel de vida acostumbrado”.

En cuanto a los alimentos provisionales, la
apariencia de buen derecho se plasma en el hecho
de que las partes se ajusten a los supuestos de
las personas que se deben alimentos, del articulo
169 de CF. Por su parte, el peligro en la demora,
se justifica por la necesidad implicita, diaria y
apremiante de los alimentos en sentido amplio,
tal como la ley lo indica.

Esta primera decisién es, como su nombre lo
indica, provisional, se toma prima facie, teniendo
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Unicamente la versién de la parte actora. Mas
con los avances en la tecnologia de las redes de
informacion, el juez o la jueza revisa si la parte
obligada reporta salario a la Caja Costarricense
del Seguro Social, o si los bienes que indica la
contraparte que le pertenecen se encuentran asi
determinados en el Registro Nacional.

Este monto regira mientras se tramita el proceso,

este puede recurrirse tanto horizontal como
verticalmente, con el recurso de revocatoria y el
de apelaciéon respectivamente; es decir, existen
dos oportunidades para oponerse en caso de
desacuerdo al monto provisional.

Con relaciéon al monto de pensién definitiva, pero
revisable, este se impone luego de haber recabado
la prueba ofrecida y que conste en el expediente,
es la culminacién del proceso, este monto se
encuentra contenido en la sentencia final, y, en
tesis de principio, la sentencia debe resolver todos
los puntos requeridos. La fijacién de este monto
es el que regird, hasta que este sea aumentado o
disminuido en un proceso posterior, si es que se
presenta, también este monto sufre de aumentos
automaticos.

Para ir respondiendo a la pregunta principal de
estas lineas, ;como llega a fijarse una pensién
alimentaria millonaria? El primer supuesto es el
mas comun de todos y el mas logico, y es que la
pensién alimentaria millonaria sea procedente,
que lo discutido, representado y probado
en los autos corresponda a la realidad, esta
perfectamente puede determinar que la persona
alimentante tiene a su disposiciéon recursos tan
grandes para cubrir pensiones alimentarias
millonarias.

Recordemos, por ejemplo, en el caso de que las
personas beneficiarias sean los hijos o las hijas de
las partes, al interponerse la pension alimentaria,
se busca que las personas beneficiarias
conserven el mismo nivel de vida al que estaban
acostumbradas con anterioridad. Aunque no
es la regla, en su mayoria, se solicita la cuota
alimentaria judicial después del rompimiento de
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una relacién, aunque en ocasiones, media sin que
exista un rompimiento entre progenitores.

Este rompimiento entre los progenitores no debe
ni tiene que afectar la vida de los y las menores,
por lo menos en el plano econémico. Si los y
las menores, viviendo con ambos progenitores,
disfrutaban de educaciéon privada, buena
alimentacién, recreaciéon de privilegio, clases
extra curriculares y atencion médica privada, por
poner algunos ejemplos, luego de que comiencen
a vivir con solo uno de ellos, en tesis de principio,
deberian continuar con el mismo estilo de vida.
Es decir, en este supuesto, los beneficiarios tienen
necesidades millonarias, antes otorgadas por sus
progenitores, y lojusto y legal es seguir cubriendo
esas necesidades, ademds sus progenitores
pueden cubrir antes y después esas sumas.

Otra forma de llegar a una pensién millonaria, en
forma, ahora si anémala, es decir, que lo resuelto
en el expediente no corresponde fielmente a la
realidad de las partes, es en los supuestos, muy
a menudo por desgracia, de que la persona
obligada no contesta la demanda: no muestra
oposiciéon alguna, deja transcurrir el plazo para
la contestacién. No estamos hablando aqui de
un allanamiento legal, sino simplemente de no
indicar nada.

El articulo 39 de la LP sefiala que, bajo este
supuesto, se dictarda la sentencia, una vez
evacuada la prueba que se haya ordenado, claro
estd que se cuenta Gnicamente con la prueba de
la parte actora y con la que de oficio se puede
recabar, como por ejemplo: las cuotas reportadas
a la Caja Costarricense del Seguro Social.

Bajo estas circunstancias, la persona juzgadora
debe tener como ciertos los hechos expuestos
por la parte actora, esto mientras no sean
incompatibles con la légica, el sentido comdn
y la razén. Esto se le llama en doctrina, “ficcién
legal”, es decir al no haber oposicién de la parte
obligada a referirse a los hechos, se les debe dar
a estos una credibilidad general, mientas que no
contradigan las reglas indicadas y, con base en
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esta nueva realidad creada, se debera calcular el
monto de la cuota alimentaria.

Por ejemplo, en un tipico caso de una pareja que
se separa, tiene dos menores y estos quedan al
cuido de la madre, no porque deberia ser asi, por
cuanto el padre puede perfectamente asumir este
rol, pero socialmente aun esta posibilidad no es
la més utilizada.

La parte actora indica que solicita pension
alimentaria a favor de los dos menores, ya que
estudian en una escuela privada, es necesario
pagar todos los servicios basicos, ademas de
alquiler de vivienda, agrega que es normal que
vacacionen en playas y montafias, asi como en
el exterior, que los menores son enfermizos por
cuanto asisten regularmente al médico privado,
y asi justifica las necesidades de los menores.
Ademas, encuantoalas posibilidades delobligado
alimentario, sefiala que este es empresario y que
recibe cuantiosas ganancias y solicita un monto
millonario de pensién alimentaria tanto como
provisional como definitiva.

En esta etapa, la parte actora podria presentar
las pruebas que respalden su dicho, pero si
no las presenta, aun asi debe darse curso a la
demanda y fijar una cuota provisional. Esto es
asi por el objeto del proceso, estamos hablando
de alimentos, una necesidad diaria que, en la
mayoria de las ocasiones, involucran a una
persona menor de edad.

No es posible prorrogar esta decision en el
tiempo, es necesario tomar una decisiéon de
inmediato, claro estd, que ante la injusticia o la no
concordancia de la cuota alimentaria provisional
y la realidad econémica del obligado alimentario,
existen vias para ajustar esa cuota provisional,
desde el inicio del proceso, las cudles son, en
primer término, interponer dentro del tercer dia,
luego de la notificacién, el recurso de revocatoria
que se presenta ante la misma persona juzgadora
que dict6 el auto impugnado y que es resuelto
por ella misma. En este recurso, es necesario
indicar los motivos de inconformidad, de hecho
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y de derecho, aportando la prueba que estime
procedente.

Un recurso de revocatoria bien fundamentado y
con la prueba que respalde su contenido le otorga
aljuez o a la jueza un panorama muy bueno para
tomar una mejor decisién. Cabe indicar que la
interposiciéon de cualquier de los dos recursos
no suspende la obligacién de depositar el monto
establecido en la resolucién que se combate
dentro del tercer dia, siempre hay que depositar
lo indicado en esa primera resolucién, esto
debido a la urgencia de los alimentos.

Ahora bien, normalmente se plantea el recurso
de revocatoria junto con el recurso de apelacion,
esto en forma subsidiaria, es decir, si se rechaza el
primer recurso, el de revocatoria, con el recurso
de apelacién, existe una segunda oportunidad de
que otro juez u otra jueza, superior en grado del
primero, juez o jueza de familia, revise la cuota
alimentaria y estime si estd ajustada a lo que
consta en el expediente, siempre revisando las
posibilidades del alimentante y las necesidades
de la persona beneficiaria.

(Por qué los demandados no contestan la
demanda? En esta seccién, nos abocamos a
teorizar las causas, por cuanto no nos consta
el proceso mental de las personas obligadas al
recibir una notificacién de pensién alimentaria.
En primer término, podemos inferir que, luego
de leer detenidamente la demanda de alimentos,
analizar las pretensiones de su contraparte y
la cuota solicitada como provisional y como
definitiva, la persona obligada piensa que es
justa y acorde a las necesidades de la persona
alimentante y a las posibilidades propias y decide
no oponerse a esta.

Otra posibilidad que creemos que deriva en
pensiones millonarias no acordes con la realidad
econémica de las partes, sucede cuando la
pretension de la parte actora excede en demasia
a las posibilidades reales de la persona obligada
alimentaria; pero a la hora de la notificacién, no
leen la demanda ni el auto de traslado y dejan



ROJAS: La desproporcion en el monto de las pensiones alimentarias

pasar el tiempo para la oposicion. Como se
podra apreciar este es el camino donde la parte
demandada no se opone a la demanda, esto puede
deberse a muchas situaciones concernientes a la
sociologia o a la psicologia, donde en algunos
estratos de la sociedad, no les dan un valor alto a
las leyes o a la solicitud de la contraparte.

Si no se contesta la demanda, como se indicod
lineas atras, se le da a la solicitud de la parte
actora una presuncién de veracidad y, debido
a que solo se cuenta con una versiéon de los
hechos y de las pruebas de una de las partes,
es probable y ajustado a derecho, tal vez no a
la realidad, imponer la cuota alimentaria que la
parte actora solicita, y esta podria ser millonaria
o desproporcionada con relacién a la realidad.

Otro escenario que podemos idear es el hecho de
que al no conocer los bemoles del procedimiento,
algunas personas llegan a la conclusién de que la
cuota provisional es la definitiva y razonan que
es la correcta y que se encuentran en posibilidad
de cubrir tal cuota y no contestan la demanda.

Sin embargo, en este escenario, puede suceder
que la pretension es desproporcionada en
sus pretensiones, y que el juez o la jueza asi
lo determina a priori e interpone una cuota
provisional acorde a lo que consta en los autos o
lo que se pudo averiguar de oficio y fija un monto
de pension, digamos que moderado. Pero al no
existir aposicién a la totalidad de la demanda,
es probable que la cuota aumente en sentencia
definitiva, por lo explicado anteriormente sobre
las consecuencias que surgen si no se contesta la
demanda de fijacién de la cuota alimentaria.

Analicemos un ejemplo ficticio, bajo los
pardmetros antes descritos de una pareja que se
separa, ambos son los padres de dos menores
y estos quedan al cuidado de la madre, la cual
interpone el proceso de fijacion de la cuota
alimentaria, describe los gastos de los y las
menores como en un nivel de vida alto, aporta
facturas de ropa, alimentacién, alquiler de casa,
pago de cuota de mantenimiento, recibos de
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servicios publicos, clubes de viajes, salidas a
centros de diversion para menores, consultas
médicas, asi como terapias y tratamientos
médicos de los y las menores, constatando los
gastos de los beneficiarios.

En relacién con las posibilidades del demandado,
indica que este es comerciante, que se dedica a
la venta de vehiculos en forma personal, aporta
como prueba una imagen donde consta una venta
de automoviles donde se observa el apellido del
demandado en el logo del rotulo publicitario
del local. También aporta impresiones de redes
sociales donde se ve al demandado en la venta
de autos. La actora ademads ofrece el testimonio
de una vecina y un hermano. Solicita una suma
tres millones de colones como monto de pensién
alimentaria tanto provisional como definitiva
para sus hijos. Se determina que el demandado
no reporta salario a la Caja Costarricense del
Seguro Social, que no tiene registrado mas que su
vehiculo de uso personal a su nombre y su casa
de habitacion.

Pensemos que el vehiculo es un modelo
relativamente reciente y que la casa de habitacién
se encuentra en una propiedad de trescientos
metros cuadrados, bajo este supuesto, la cuota
provisional sera comedida a las circunstancias,
no se podria acceder a las pretensiones de la parte
actora, por lo menos a la hora de fijar la cuota
provisional, pero si no media oposicion, ;qué se
debeentender? ; Que el demandado esta conforme
con toda la demanda en todas sus pretensiones?
;Que el demandado esta de acuerdo con la cuota
provisional, pero no con la pretensién que hace
la actora? ;Qué el demandado no ley¢ y analizo
la demanda? ;Qué el demandado piensa que
como la pretension es irrazonable jamas se va a
concretar?

De todas estas opciones, como se indicé
anteriormente, es necesario llegar a la conclusién
de que el demandado estd de acuerdo con lo
solicitado por la actora, por cuanto no estd
ejerciendo su derecho a la oposicién y también
en la aplicacién de los principios que informan
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el derecho de familia, los cuales se encuentran
plasmados en el articulo 2 del cédigo de rito
que indica: “La Unidad de la familia, el interés
de los hijos, el de los menores y la igualdad de
derechos y deberes de los cényuges, han de ser
los principios fundamentales para la aplicacion e
interpretacion de este C6digo”. Y en un escenario
de abundancia econdmica, esta abundancia debe
reflejarse en el nivel de vida de las personas
beneficiarias que son en el caso de ejemplo hijos
y menores.

Ahora bien, ya intraprocesalmente, tenemos que
otra ruta para llegar a una pensién millonaria es
que, en la etapa probatoria, no se aporta prueba
vélida o pertinente por parte de la persona
demandada o que la parte demandada no se
presente a la recepcién de las pruebas, dejando
al juez o a la jueza en la posicion de tener que
resolver con lo que consta en el expediente.

Observamos aqui dos supuestos a considerar
cuando la parte demandada no asiste a la
recepcion de pruebas, o las pruebas que ofrece son
inconducentes para probar su dicho. La primera
de ella es que, en ocasiones, la persona demandada
no se asesora con un o una profesional en derecho
para que la acompafie a través de todo el proceso,
y la segunda de ellas es que se asesora o busca al
o0 a la profesional en derecho tinicamente para que
les confeccione la contestaciéon de la demanda.
En este segundo proceso, no existe una norma,
como si ocurre en el derecho penal, que requiera
al abogado en el proceso, por cuanto ni siquiera es
obligatorio litigar por medio de un abogado o una
abogada. Debido a que la parte actora casi siempre
cuenta con patrocinio letrado especializado,
particular o de la defensa publica, y estos tltimos
se mantienen en el proceso hasta el dictado de la
sentencia.

En la teoria, todas las partes deberian contar con
patrocinio letrado de conformidad con el articulo
7 del Cédigo de Familia que indica: Para hacer
valer los derechos consignados en este Codigo,
quienes carecieren de asistencia legal y de
recursos econdmicos para pagarla, tienen derecho

163

a que el Estado se la suministre conforme a la ley.
Pero en la realidad, la defensa publica solo le
es otorgada a la parte mas vulnerable, que es
la que solicita la cuota alimentaria. Estamos en
presencia de uno de los presupuestos bésicos del
derecho, el deber ser y el ser. En acatamiento de
la ley y la justicia, el “deber ser” deberia otorgar
asesoria y representacion juridica gratuita para
ambas partes; “el ser” sefiala que, al estar los
recursos limitados, se estipula que solo la parte
mas vulnerable debe recibir esta representacion
y asesoramiento.

Este punto fue debidamente zanjado desde la
sentencia emitida por la Sala Constitucional de
vieja data 9845-2001, de las dieciséis horas con
catorce minutos del veintiséis de septiembre de
dos mil uno y, en lo que interesa, indic6 :

En cuanto a que el recurrente alega que la
Defensoria Piiblica le negé el derecho a un
defensor piiblico, lo anterior no es un acto
arbitrario por cuanto el articulo 13 dela Ley
de Pensiones Alimentarias, No. 7654 del
diecinueve de noviembre de mil novecientos
noventa y seis sefiala que con relacion a la
asistencia legal del Estado con el fin de
hacer valer los derechos aqui consignados,
quienes carecieren de asistencia legal y de
recursos econdmicos para pagarla, tendrin
derecho a que el Estado se la suministre
gratuitamente. Para este efecto, el Poder
Judicial creard una seccion especializada
dentro del Departamento de Defensores
Piiblicos. En la sesién 23-01 del cuatro de
julio de dos mil la Corte Plena, interpreto
este articulo en el sentido que, aquellas
personas que tienen derecho a que el
Estado les suministre Qratuitamente la
asistencia letrada que brinda la Defensa
Piiblica en pensiones alimentarias, son los
acreedores alimentarios o los beneficiarios,
que carezcan de asistencia legal y los
recursos econdmicos para pagarlas. En
consecuencia, el recurrente al ser deudor de
la pension alimentaria, no tiene derecho a
la asistencia gratuita por cuanto si adeuda,
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lo correcto es satisfacer dicha obligacion.

Al contrario de lo que se escucha en la calle o
en los pasillos judiciales, que la defensa publica
es solo para las mujeres, en el caso de personas
beneficiarias menores de edad, lo cierto es que la
defensa publica esta de parte de la persona menor
y, por cuestiones mas sociales y antropolégicas,
en una separacion de una pareja, casi siempre los
y las menores se quedan con su madre. Aunque
existen sus excepciones, y aplaudimos estas
excepciones, por cuanto tanto el padre como la
madre pueden ser perfectamente capaces de
cuidar a su prole; pero, en una gran mayoria de
los casos, es la madre la que debe hacer frente y
salir adelante con sus hijos e hijas.

Ahora bien, un ultimo aspecto que incide en
la existencia de las pensiones alimentarias
que superan las posibilidades de las personas
demandadas es el hecho que, como practica
judicial y en aplicaciones a la Ley de Resolucién
Alterna de Conflictos, Ley RAC, antes de
comenzar el proceso, se convoca a las partes a
una conciliacién temprana donde no es necesario
hacerse acompafiar por un o una profesional
en Derecho vy, si las partes llegan a un acuerdo,
a este se le otorga la fuerza de una sentencia,
y debe cumplirse sea proporcional o no a las
posibilidades de la persona demandada.

Cuando se da wuna pensién alimentaria
millonaria ya con sentencia y que esta fuera de
los pardmetros de la realidad econémica de
la persona demandada, es necesario acudir al
articulo 58 de la Ley de Pensiones Alimentarias,
el cual se refiere a la actualizacion y reajuste de la
cuota alimentaria cuando ya ha recaido sentencia.
Ademas del aumento automaético, nos habla de
la posibilidad de rebajar o aumentar la cuota ya
decretada en sentencia. El articulo indica cémo
procede el aumento automatico y sefiala que: [...]
todo sin perjuicio de que pueda modificarse por
el cambio de circunstancias de quien la da y de
quien la recibe o por el acuerdo de partes que sea
mas beneficioso para el alimentario.

Este pequertio pérrafo, a pesar de que se compone
de unas lineas, tiene una importancia enorme,
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ya que es la tinica manera legal de variar una
cuota alimentaria. Tal y como el articulo sefala,
lo importante en estos casos, es comprobar el
advenimiento de un cambio de circunstancias en
los supuestos de las necesidades de la persona
beneficiaria, es decir, que hayan aumentado
o disminuido o, en la capacidad econdémica
de la persona obligada, igualmente que haya
aumentado o disminuido. Estos supuestos
pueden presentarse individual o conjuntamente.

En un estado normal del expediente y de la
cuota alimentaria, es decir, que se haya fijado
la cuota en concordancia con la realidad de
las circunstancias, esta solicitud se tiene que
limitar a hacer el cuadro comparativo entre
las circunstancias que mediaron, tanto en las
necesidades de la persona beneficiaria como en
las posibilidades del o de la alimentante, y alegar
una disminucién o un aumento dependiendo de
los cambios alegados y probados.

En el caso de una pensiéon millonaria a la que
se haya arribado bajo los supuestos antes
descritos y que ese monto no sea ajustado a la
realidad de la persona obligada, que es el tema
central de este articulo, se deberdan establecer
las circunstancias donde la persona juzgadora
se basé para interponer la cuota alimentaria, sea
esta por ficciones juridicas, por una presuncién
de veracidad de la demanda o por ausencia.

Lo importante en este caso no es comparar las
circunstancias reales que la persona demandada
tenia en el momento de fijar la cuota alimentaria, la
cual sobrepasa sus posibilidades, probablemente
muy parecidas a las circunstancias actuales, o
determinar las necesidades reales de la persona
beneficiaria en el momento de fijar la cuota. Lo
importante es determinar las circunstancias,
tanto del alimentante como del alimentario que
se tuvieron por ciertas en sentencia, sean estas
apegadas a la realidad o no, y compararlas con
las circunstancias actuales y reales de las partes
para asi lograr el balance legal, adecuado y justo
que la cuota alimentaria debe tener.

Desgraciadamente, en ocasiones, este
procedimiento no es bien utilizado o de plano no
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es utilizado, y las partes equivocadamente lo que
plantean es analizar nuevamente la capacidad
econdémica de la persona demandada y las
necesidades de la beneficiaria; es decir, como si
se tratara de un proceso nuevo. Esta solicitud
es improcedente por cuanto no se puede estar
discutiendo una y otra vez el mismo tema, ya se
decreté una cuota, y esta solo puede variar por
el cambio de las circunstancias en relacién con
las circunstancias presentadas en el momento de
fijar la cuota alimentaria, por seguridad juridica
se debe tener una certeza de la cuota alimentaria.
Esta, aunque es flexible, puede variar tnicamente
bajo los presupuestos y el procedimiento
establecido en la ley, por cuando la sentencia de
pensiones alimentarias no produce cosa juzgada
material.

Conclusiones

El fenémeno mediatico de las pensiones
millonarias no es achacable a los jueces o las
juezas, y es un servidor publico imparcial que no
mantiene interés personal alguno en el proceso,
su deber es ser objetivo e interpretar las normas y
las pruebas cuando asi sea posible.

Esta interpretacion lo sera a favor de las personas
mas desprotegidas tal y como el Coédigo de
Familia dispone. Los principios fundamentales
para la aplicacién e interpretacién son: el interés
de los hijos e hijas, el de las personas menores
y la igualdad de derechos y deberes de los y las
conyuges.

Existe la posibilidad de que haya pensiones
millonarias injustas, es decir, que no estin
ajustadas a la realidad de las partes, tanto
econdémica como social. Pero esta antinomia
que se crea a partir de ficciones legales es
consecuencia normalmente de las propias partes
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que, como se indicé entre varios supuestos, nunca
se apersonan al proceso de pensiéon alimentaria,
no tienen un manejo adecuado del proceso, no se
asesoran con un o una profesional en Derecho o
abandonan el proceso antes de la recepciéon de la
prueba.

El derecho de familia y, especificamente, en
la materia de pensiones alimentarias, tiene
remedios para corregir estas resoluciones,
apegadas a derecho, pero tal vez injusta: no
congruentes con la realidad econémica o las
necesidades de la persona beneficiaria. Se puede
rectificar todo en este proceso por cuanto el fin
altimo es establecer una cuota alimentaria lo mas
apegada a las posibilidades econémicas reales
de la persona que da la cuota alimentaria y que
satisfaga, en lo posible, las necesidades de la
persona beneficiaria.
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L El control parlamentario

ara comprender adecuadamente qué es

el control parlamentario, es mnecesario

incursionar en su concepto, su origen y sus
alcances, sin dejar de lado una pequena referencia
al parlamentarismo y al presidencialismo, como
dos de las principales formas de gobierno que,
para efectos de esta investigacion, seran las que
nos faciliten mayores elementos para comprender
lo que es la funcién de control parlamentario.

A. Concepto y sustento
constitucional

El control parlamentario es, en esencia, un
control politico y se materializa en una funcién
de constante vigilancia y rendicién de cuentas
que el Parlamento o la Asamblea de diputados
y diputadas pone en marcha, sobre la acciéon del
Gobierno, entendido como el elenco de personas
funcionarias del Poder Ejecutivo que ejercitan
materialmente las funciones administrativas vy,
principalmente, gubernativa del Estado.

Para Hernandez Valle (2000, pp. 436-437), el
control parlamentario:

[...] consiste, desde el punto de vista
juridico, en la actividad de verificacion y
formacion de juicio del organo legislativo
respecto de determinados hechos realizados
por otros érganos o funcionarios publicos.
En otros términos, el control parlamentario
consiste en verificar la conformidad de las
actuaciones de los érganos y funcionarios
publicos a los pardmetros constitucionales,
legales y politicos que deben enmarcar su
actuacion.

En estricto sentido, el control parlamentario
es una derivacion directa de varios principios
inherentes a un Estado social y democréatico de
derecho, tales como la transparencia, la legalidad
de la conducta del Estado, la fiscalizacién sobre
la conducta de las personas funcionarias publicas
y la rendicién de cuentas, los cuales, dicho sea
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de paso, se concretan en el articulo 11 de la
Constitucion Politica:

ARTICULO 11.-Los funcionarios piiblicos
son simples depositarios de la autoridad.
Estdn obligados a cumplir los deberes que
la ley les impone y no pueden arrogarse
facultades no concedidas en ella. Deben
prestar juramento de observar y cumplir
esta Constitucion y las leyes. La accion
para exigirles la responsabilidad penal por
sus actos es publica. La Administracion
Puiblica en sentido amplio, estard sometida
a un procedimiento de evaluacion de
resultados y rendicion de cuentas, con la
consecuente responsabilidad personal para
los funcionarios en el cumplimiento de sus
deberes. [...].

Aunado a lo anterior, en nuestro ordenamiento
juridico, el control parlamentario confirma su
sustento constitucional, en los incisos 9 y 10
del articulo 121 de la Constitucién Politica,
cuando atribuyen a la Asamblea Legislativa,
respectivamente, la posibilidad de admitir o no
las acusaciones que se formulen contra miembros
de los supremos poderes y decretar la suspensiéon
de las mismas personas funcionarias, cuando se
deba proceder contra ellas en la via judicial por
delitos comunes.

Asimismo, los incisos 23 y 24 del mismo
numeral 121 de la Carta Magna merecen especial
importancia, en tanto atribuyen, respectivamente,
la posibilidad a la Asamblea Legislativa para
conformar comisiones especiales de investigacién
y formular interpelaciones contra personas
funcionarias publicas.

Ergo, no hay inconveniente alguno en
afirmar que el control parlamentario, esto es,
esencialmente, control politico, tiene fundamento
en la Constitucion Politica y esta norma suprema
atribuye ese control primordialmente a cargo
de la Asamblea Legislativa, como representante
por excelencia del pueblo soberano (articulo 105
constitucional).
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B. La forma de gobierno
parlamentaria: el punto de
partida de la funcion de control
parlamentario

La forma de gobierno parlamentaria tiene lugar
cuando un Estado, indiferentemente de su sistema
politico, se asienta sobre la base de una mutua
interdependencia entre los Poderes Legislativo y
Ejecutivo, en la cual, la continuidad del gobierno
y la estabilidad del Poder Ejecutivo dependen
de la confianza que el Parlamento haya puesto
en aquel. Bajo ese mismo contexto, el gabinete
de ministros y la mayoria del Parlamento deben
coincidir para que el gobierno del Estado sea
viable.

Precisamente, la aparicion dela forma de gobierno
parlamentaria se produce en el momento en que
se pone en marcha el principio segun el cual,
para que el Poder Ejecutivo pueda ejecutar
su programa de gobierno, debe contar con la
confianza politica del Parlamento. De tal manera,
la funcién de control parlamentario encuentra su
origen en el gobierno de tipo parlamentario. Pero,
ademas, solo tiene sentido si previamente existe
una relaciéon de confianza entre el Parlamento y
el Gobierno, de modo que este dltimo deba su
posicién a la Asamblea de diputados y diputadas
y responda politicamente ante ella.

De ese modo, el otorgamiento de la confianza
se efectia a través de la investidura, esto es, el
momento en que se designa al gabinete con
la aquiescencia del Parlamento. En el derecho
comparado, existen dos modelos de investidura
parlamentaria:

e Investidura implicita: Seguida en Gran
Bretafia, Dinamarca, Francia, Austria o los
Paises Bajos. Bajo este modelo, la confianza
se sobreentiende otorgada hasta que se prive
de esta al gabinete de gobierno.

e Investidura expresa: De acuerdo con este, es
necesario un acto expreso de otorgamiento
de la confianza del Parlamento en el
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Gobierno. Este mecanismo, a su vez, puede
subdividirse en dos variantes. En primer
lugar, puede corresponderle al jefe de
Estado o al presidente de la Reptblica, la
propuesta de nombramiento del presidente
de Gobierno o primer ministro, o bien de
este y también del conjunto del Gobierno.
Tal es el caso de Italia, Bélgica, Portugal,
Alemania, Espafia. Por su parte, bajo la
segunda variable, como es el caso de Japén
y Suecia, el jefe de Estado no participa en
absoluto en el nombramiento del Gobierno,
sino que este depende por completo de la
confianza del parlamento.

Bajo el contexto expuesto, sin confianza no
es posible que haya control y ese control solo
puede ser llevado a cabo por aquel que otorga
la confianza. en una forma
de gobierno parlamentaria, existen algunos
mecanismos de verificacion de la confianza
reciproca que debe existir entre el Parlamento y
el Gobierno, a través de los cuales se ejercita el
control parlamentario, veamos:

Clasicamente,

1. La mocion de censura: Consiste,
basicamente, en una mocién efectuada por
el parlamento, a través de la cual, retira su
confianza del Poder Ejecutivo y que, en la
préctica, significa la antesala de la dimisién
de un ministro o una ministra o del conjunto
del gabinete. En similar sentido, Herndndez
Valle ha manifestado que “[...] consiste en
un voto negativo que se le da ya sea a un
miembro del Gabinete o a todo él, cuando
la mayorfa del Parlamento considera que
alguna actuaciéon o, en general, toda su
politica es contraria al ordenamiento juridico
o a los intereses nacionales”. (Hernandez,
2000, p. 461).

2. Lacuestién de confianza: Es un instrumento
parlamentario cuya finalidad es exigir
responsabilidad politica al Gobierno y se
caracteriza porque tal exigencia es una carga
autoimpuesta por el propio Gobierno, es
decir, la iniciativa corresponde al gabinete.
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Con el planteamiento de la cuestion de confianza,
el Gobierno puede pretender (a) verificar el
respaldo parlamentario en su programa, (b)
hacer frente a una oposicién circunstancial
del Parlamento ante una decision politica del
Gobierno considerada por este como esencial
para su gestion, o bien (c) disipar rumores sobre
divisiones o escisiones en el seno gubernamental.

En Francia, por ejemplo, con sustento en el
articulo 49 de su Constitucion Politica, se da la
hipétesis clasica de este mecanismo, en la que
el Gobierno compromete su responsabilidad a
la votacién de un proyecto de ley que considera
de suma importancia para su proyecto politico y
que, se entendera adoptado, sin ser votado por
la Asamblea, si transcurridas 24 horas después
de su presentacion, la oposicién no presenta una
mocién de censura. Ahora bien, si se presenta
la mocion de censura, la votaciéon no versaria
sobre el proyecto formulado por el Gobierno,
sino sobre la propia mocién de censura, la cual,
en caso de que se apruebe con mayoria, tendria
por rechazado el texto legislativo y, a la vez, por
derribado al Gobierno.

Por su parte, en Espafia, se da la particularidad
de que la cuestiéon de confianza no va ligada a
la aprobacién de un proyecto de ley, sino que,
de acuerdo con el articulo 112 de la Constitucion
espafiola, lo que el Gobierno plantea ante el
Congreso de Diputados es un aspecto de su
propio programa o sobre una declaraciéon de
politica general. En caso de que el Congreso
niegue su confianza al Gobierno, este presentara
su dimision al rey.

Actualmente, el sentido de la cuestion de
confianza no es tanto el compromiso del Gobierno
de obligarse a dimitir en el caso de que se carezca
del respaldo parlamentario, sino el de reforzarse
frente al electorado o bien aprobar un proyecto
legislativo sin que las camaras hayan podido
enmendarlo.

3. El derecho de disolucion: Constituye un
mecanismo de equilibrio constitucional,
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contrapeso de la mocion de censura, a
través del cual, el primer ministro tiene la
posibilidad de disolucién de las camaras vy,
con ello, de convocar a nuevas elecciones, en
el caso de que la oposicién del Parlamento le
impida al Gobierno ejecutar su programa.

C. El control parlamentario
en las formas de gobierno
presidencialista y parlamentaria

Las formas de gobierno presidencialista y
parlamentaria son muy diferentes, ya que
responden a postulados y efectos de distinta
naturaleza. Podria afirmarse que uno de los
elementos esenciales para distinguir a ambas
figuras es que, en el parlamentarismo, el Poder
Ejecutivo se integra sobre la base de un jefe de
Estado, cuyo poder es limitado, y un gabinete
que es designado por el Parlamento, al que
en cualquier momento este le puede retirar la
confianza, mientas que, en el presidencialismo,
el jefe de Estado es el mismo que lidera al
Gobierno, y no existen instrumentos de control
que condicionen la formacién del Gobierno o
su continuidad a la confianza del Parlamento,
ni tampoco existe el derecho a disolver el
Parlamento.

Ahora bien, en los sistemas politicos no
parlamentarios  sino  presidencialistas = -
caracterizados por una rigida separacién entre los
poderes del Estado, principio hoy conocido como
de separacién de funciones-, si bien en rigor no
puede decirse de la existencia de una funcién
de control parlamentario puro, lo cierto es que,
bajo una perspectiva amplia de dicha funcién,
si puede afirmarse la presencia de un cierto
control sobre los y las miembros del Gobierno
que se operativiza a través de diversos cauces, y
que constituyen lo que se ha dado en llamar un
sistema de frenos y contrapesos.

Por consiguiente, bajo una visién amplia, puede
llevarse a cabo el control parlamentario en Estados
cuyaforma de gobiernolo es tanto presidencialista
(tal como Costa Rica y los Estados Unidos de
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Norteamérica), como parlamentaria (caso de
Alemania, Espafia, Italia, entre otros). De igual
forma, se puede atribuir la existencia de control
parlamentario en ambas formas de gobierno
a la propia evolucién politica que condujo a
una paulatina incorporaciéon de elementos de
naturaleza estrictamente parlamentaria en
esquemas de gobierno presidencialistas.

D.  El origen histérico del control
parlamentario

El estudio de la responsabilidad politica del
Gobierno obliga a comprender de dénde surge
ella misma: nace del control parlamentario. A
su vez, histéricamente, el origen de tal control
parlamentario estd unido al nacimiento mismo
de la forma de gobierno parlamentaria.

Veamos con mayor claridad lo anterior. El inicio
de la forma de gobierno parlamentaria y, con
ello, de la funcién de control parlamentario se
manifiesta en Inglaterra mucho mas temprano
que en cualquier otro pais de Europa. El poder
monarquico absolutista en Inglaterra se vio
potenciado desde Enrique VII (1485-1509) y
alcanzé su mayor apogeo con la reina Isabel
(1559-1603). En esta época, florecié el poder
monarquico, y los parlamentos se mostraban
doéciles a acatar la voluntad del monarca.

Sin embargo, tiempo después y, paraddjicamente,
la nobleza, una clase privilegiada cercana a la
realeza que se habia visto beneficiada con el
poder del monarca, origindé una corriente de
oposicién contraria a ese poder. Para los nobles,
constituidos en gran numero por grandes
comerciantes e industriales, era necesario romper
cualquier atadura con la monarquia absoluta,
con el objeto de potenciar su libertad econémica,
principalmente, al evitar que los monarcas,
por su propia autoridad y voluntad, exigieran
contribuciones econdémicas a sus subditos. Asi,
la incorporacién de nobles en el parlamento
significaria el comienzo de la funcién de control
sobre el monarca.
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De esamanera, la existencia de unarepresentacién
de nobles en el Parlamento hizo posible que las
concepciones que procuraban disminuir el poder
absolutista del monarca derivaran en una lucha
constitucional entre el rey junto a sus ministros
contra el Parlamento inglés. Esa lucha entre el
rey y el Parlamento se intensificé e instal6 el
germen del parlamentarismo, cuna del control
parlamentario.

A su vez, el origen del control parlamentario,
como funcién de constante vigilancia de la accién
gubernamental por parte de la Asamblea de
diputados, marco el inicio de la responsabilidad
politica del Gobierno, el cual debia responder
ante aquella Asamblea y, a partir de ello, se veria
expuesto a instrumentos de control que podrian
aparejar, inclusive, su destitucion.

II.  Elinicio de la responsabilidad
politica del Gobierno: EI
impeachment

Seria virtualmente imposible referirse a la
responsabilidad y al control, ambos politicos, sin
hacer alusién a su verdadero e histérico origen: la
institucién denominada impeachment.

A. Sentido originario

Originariamente, el impeachment nacio¢
en Inglaterra y consisti6 en un proceso de
naturaleza penal para acusar y, eventualmente,
condenar a los ministros del rey. La acusacién
era efectuada por la Camara de los Comunes; y
el enjuiciamiento, por la Camara de los Lores.
Este procedimiento, cuyo corte era puro de
responsabilidad criminal, fue el auténtico origen
histérico del control parlamentario.

B. Evolucion

El impeachment, como mecanismo originario
para exigir responsabilidad penal de los
funcionarios de gobierno, oriundo del
continente europeo, fue evolucionando y acabd
en convertirse en un mecanismo para que el
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Parlamento le exigiera cuentas al Gobierno y le
atribuyera responsabilidad ya no penal, sino
politica, a aquel.

Actualmente, el impeachment ha caido en desuso
en Gran Bretafa, debido a que paulatinamente ha
ido pasando de ser un proceso de responsabilidad
penal, hasta convertirse en un principio de
responsabilidad politica del gabinete ante los
Comunes.

C. Trascendencia hacia América

Evolutivamente, el impeachment britdnico
fue exportado a América y se plasmaria,
sorpresivamente, atin con un sentido de exigencia
deresponsabilidad penal, enla Constitucién delos
Estados Unidos de Norteamérica de 1787, donde
actualmente se mantiene como un procedimiento
para exigir responsabilidad criminal. Fue en este
pais norteamericano donde se plasmo la primera
manifestacion del impeachment en el continente
americano y, posteriormente, de ahi, comenzé su
expansion hacia otros paises de la misma region.
De esa forma, la Constitucion Politica de Estados
Unidos, literalmente, en inglés, sefala:

Article 11, Section 4 of the Constitution:

The President, Vice President and all
civil Officers of the United States, shall be
removed from Office on Impeachment for,
and Conviction of, Treason, Bribery, or
other high Crimes and Misdemeanors.

El precepto anterior suele traducirse asi:
“El presidente, el vicepresidente y todos los
funcionarios civiles de los Estados Unidos
seran destituidos de sus cargos mediante el
procedimiento de “impeachment”, previa
acusacion y convictos que fueren de traicion,
cohecho u otros delitos graves y menos graves”.

Asifuecémo, apartir deesa primeramanifestacién
en América, que el impeachment penal daria
origen a sistemas mixtos en el constitucionalismo
latinoamericano, en los cuales se logran combinar
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mecanismos de responsabilidad penal y politica
al presidente de la Reptblica y a su gabinete. Por
ejemplo, en el numeral 48 de la Constitucién de
Chile, se indica:

Art. 48. Son atribuciones exclusivas de la
Cdmara de Diputados: |[...]

2% Declarar si han o mno lugar las
acusaciones que no menos de diez ni mds
de veinte de sus miembros formulen en
contra de las siguientes personas:

a) Del Presidente de la Republica, por
actos de su administracion que hayan
comprometido gravemente el honor o
la seguridad de la Nacion, o infringido
abiertamente la Constitucion o las leyes.

[...]

b) De los Ministros de Estado, por haber
comprometido gravemente el honor o la
seguridad de la Nacion, por infringir la
Constitucion o las leyes o haber dejado
éstas sin ejecucion, y por los delitos de
malversacion  de

traicion, concusion,

fondos piiblicos y soborno.

Por su parte, la Constituciéon Politica del Pert
expresa en su articulo 100:

Corresponde al Congreso, sin participacion
de la Comision Permanente, suspender o
no al funcionario acusado o inhabilitarlo
para el ejercicio de la funcion piiblica
hasta por diez arios, o destituirlo de su
funcidn sin perjuicio de cualquiera otra
responsabilidad. [...] En caso de resolucion
acusatoria de contenido penal, el Fiscal de
la Nacion formula denuncia ante la Corte
Suprema en el plazo de cinco dias. [...].

En similar sentido, el impeachment de contenido
originariamente penal, con evoluciéon hacia
responsabilidad politica, también tuvo resonancia
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en nuestro ordenamiento juridico. Asi, el inciso
9) del canon 121 de la Constitucién Politica de
Costa Rica manifiesta lo siguiente:

ARTICULO  121- Ademds de las
otras atribuciones que le confiere esta
Constitucion, corresponde exclusivamente
a la Asamblea Legislativa: [...]

9) Admitir o no las acusaciones que

se interpongan contra quien ejerza
la Presidencia de la  Repiiblica,
Vicepresidentes, — miembros de  los
Supremos ~ Poderes vy  Ministros

Diplomadticos, declarando por dos terceras
partes de votos del total de la Asamblea si
hay o no lugar a formacién de causa contra
ellos, poniéndolos, en caso afirmativo, a
disposicion de la Corte Suprema de Justicia
para su juzgamiento [...]

De esta manera, por votacién calificada, la
Asamblea Legislativa costarricense  puede
decretar el desafuero de los funcionarios de los
miembros de los supremos poderes, a través de
lo cual, se pondra a aquellos a la orden de los

tribunales de justicia de la Reptblica.

Otros ejemplos interesantes son el de Colombia

yaque, de acuerdo con su Constitucion (arts. 198 y
199), el presidente de la Reptuiblica es responsable
por sus actos y omisiones, cuando estos puedan
violar la Constitucién o las leyes. De la misma
forma, el presidente de la Republica puede ser
perseguido judicialmente y juzgado, cuando
haya en su contra una acusacién formulada por
la Cadmara de Representantes y cuando el Senado
haya declarado que hay lugar a formacién de
causa en su contra.

Por su parte, en Bolivia, la Constitucién Politica

de ese pais (art. 158, incisos 17 y 18) establece
que es atribuciéon de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, controlar y fiscalizar a los érganos
de las instituciones ptublicas, asi como interpelar
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a los ministros de gobierno, de modo tal que,
cuando se acuerde la censura de aquellos, esta
implica la destitucion del respectivo ministro
individual o de un conjunto de ellos.

De igual manera, en Ecuador, segin el texto
constitucional de ese pais (art. 129), la Asamblea
Nacional puede autorizar, con votaciéon de
mayoria calificada de sus integrantes, el
enjuiciamiento penal del presidente o del
vicepresidente de la Reptuiblica. En Guatemala, le
corresponde al Congreso de la Reptblica declarar
si hay lugar o no a la formacién de causa contra
funcionarios de los supremos poderes del Estado
(art. 165 de la Constitucién Politica), En México,
el articulo 111 de su Constitucién dispone que el
Congreso tiene facultad para declarar si procede
penalmente o no contra los servidores publicos
que hayan incurrido en delitos.

Finalmente, un ejemplo interesante es el de El
Salvador, donde su Constitucién (art. 131, inciso
37) indica que la Asamblea Legislativa tiene
la atribucién de recomendar a la Presidencia
de la Reptblica la destituciéon de los ministros
de Estado, o bien, puede recomendar a los
organismos correspondientes, la destitucién
de las personas funcionarias de instituciones
oficiales auténomas, cuando asi lo estime
conveniente, como resultado de la investigacion
de sus comisiones especiales o de la interpelacién.

A la vez, su Constitucién también dispone que
los mini