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PRESENTACION

on profundo agrado, les presento la primera publicacion de este afio, la edicion n.°139 de la Revista
Judicial, en la que se comparten diez articulos relacionados con materia civil, penal, comercial y de
derechos humanos.

Este nimero se caracteriza porque, en su mayoria, ademas de que las personas articulistas plasmaron
interesantes interrogantes y compartieron criterios jurisprudenciales, optaron por realizar un ejercicio de
derecho comparado con el propdsito de incentivar el debate juridico.

Uno de los pilares fundamentales de nuestra democracia es la independencia judicial, y estos textos son un
claro ejemplo de que las investigaciones juridicas y compartir distintos puntos de vista son un excelente
medio para discutir respetuosamente, propiciar nuevas ideas y, en conjunto, seguir transformando el derecho.

En esta oportunidad, tuve la grandiosa oportunidad de entrevistar al Dr. Carlos Picado Vargas, un destacado
juez agrario y jurista nacional que, con sus conocimientos en derecho procesal y otras ramas del derecho,
tales como la civil, laboral, agraria y familiar, ha brindado invaluables aportes a estudiantes, personas
profesionales en Derecho y a la Administracion de Justicia en general. Ademas de conocerlo, conversamos
sobre los desafios y las virtudes que presenta el Codigo Procesal Agrario que, desde el 28 de febrero del
presente afio, entrd en vigor.

Como siempre, les reitero mi agradecimiento por interesarse en esta revista, tanto a quienes suman un
granito de arena con sus investigaciones para que cada edicion sea posible, como a las personas que nos
leen y contribuyen a su difusion.

iEste espacio es de ustedes!

Licda. Ruth Aleman Sdnchez
Encargada de la Revista Judicial
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EL LITIGIO DE BUENA O DE MALA FE ALA
LUZ DE LA REPERCUSION ECONOMICA EN
LOS PROCESOS COBRATORIOS

Dra. Lizeth Alvarez Salas'
RESUMEN

(La parte actora siempre litiga de buena fe y la parte demandada, repito, siempre litiga de mala fe o
viceversa? jPor supuesto que no! No se pueden generalizar todos los casos como el que les sirve de modelo
a las situaciones similares, ni tampoco es prudente estigmatizar la posicion juridica de las partes. Para eso se
deben utilizar las circunstancias facticas y juridicas extraidas tinicamente del caso concreto y no de la tesis
comun aplicable a un caso judicial del mismo tipo. Esa labor es fundamental por parte de una jueza o juez
imparcial, impartial (no es ni realiza actos de parte) e independiente, en resguardo del equilibrio irrestricto
de la posicion de partes antagonicas que acuden a estrados judiciales, sin saber, de previo, cual cronica de
una muerte anunciada, el desenlace del litigio.

PALABRAS CLAVE: Litigio de buena fe, litigio de mala fe, exoneracion en costas, condenatoria en
costas, doctrina del Verwirkung, retraso desleal en el ejercicio de un derecho.

ABSTRACT

Does the actor always litigate in good faith and the defendant, I repeat, always litigate in bad faith or
vice versa? jof course not! Not all cases like the one that serves as a model can be generalized to similar
situations, nor is it prudent to stigmatize the legal position of the parties. To do this, we must rely on the
factual and legal circumstances extracted only from the specific case and not from the common thesis
applicable to a judicial case of the same type. This work is essential on the part of an impartial, impartial
judge (he is not, nor does he perform acts of a party) and independent, in safeguarding the unrestricted
balance of the position of antagonistic parties who go to judicial courts, without knowing, in advance, what
chronicle of a death foretold, the outcome of the dispute.

KEYWORDS: Litigation in good faith, litigation in bad faith, exoneration of costs, condemnation of costs,
doctrine of Verwirkung, unfair delay in the exercise of a right.

Recibido: 14 de noviembre de 2024  Aprobado: 14 de mayo de 2025

1  Es abogada litigante y notaria publica. Cuenta con un doctorado en Derecho Procesal Civil y Comercial por la Universidad
Escuela Libre de Derecho. Es especialista en Derecho Comercial por la Universidad de Costa Rica y por el Colegio de
Abogados y Abogadas de Costa Rica, y especialista en materia civil por la Escuela Judicial del Poder Judicial. Es docente,
asesora parlamentaria ad honoren en el area seguridad privada, compiladora de obras juridicas y autora en obra individual y/o
colectiva de libros y articulos juridicos en revistas especializadas. Correo electronico: lalvarez@abogados.or.cr
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Quién paga lo hace porque debe.
Quién excepciona lo hace porque puede hacerlo.
Abel Veiga Copo.

SUMARIO:

1.- Exordio. 2= ;Cuando estamos frente a un litigio bona fide? 2.1) Litigio de las partes. 2.2) Doctrina del
Verwirkung o el retraso desleal. 3.- Conclusion. 4.- Fuentes de consulta.

ABREVIATURAS:

CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos

CC: Codigo Civil

CCom: Codigo de Comercio

CPC: Cddigo Procesal Civil

CPG: Codigo Procesal General. Modelo para la justicia no penal de Latinoamérica
CPol: Constitucion Politica de Costa Rica

DUDH: Declaracion Universal de Derechos Humanos

ECLI: European Case Law Identifier (Identificador Europeo de Jurisprudencia)
EJ: Estatuto de la justicia y derechos de las personas usuarias del sistema judicial
LNJ: Ley de Notificaciones Judiciales

LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial

PB: Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

ROJ: Repertorio Oficial Jurisprudencia, Consejo General Poder Judicial Espaiia
TACTA: Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de Alajuela

TACTC: Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de Cartago

TACTH: Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de Heredia

TACTL: Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de la Zona Atlantica-Limon
TACTZS: Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de la Zona Sur-Pérez Zeledon
TPAC: Tribunal Primero de Apelacion Civil de San José
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1.- Exordio

La buena fe y su contrario la mala fe de los
litigantes adquieren particular relevancia durante
la tramitacion del proceso como principio
transversal a cuya conducta deben ajustarse todos
los sujetos procesales -partes, sus representantes
o asistentes y, en general, todos los participes del
proceso, incluyendo al juez- (articulo 2.3, CPC).
Asimismo, resulta de referencia obligatoria al
momento de considerar la repercusion economica
del proceso, pues si se acredita en autos que
la parte perdidosa litigo de buena fe, podria

convertirla en merecedora de ser exonerada de la
condenatoria en costas, si la persona juzgadora
lo considera “facultativamente” de esta forma.
Asi lo contempla la disposicion adjetiva (articulo
73.2.4, CPC):

Articulo 73.2 Exencion. Se podrd eximir,
total o parcialmente, de forma razonada,
cuando: [...] 4. La parte haya ajustado
su conducta a la buena fe, la lealtad, la
probidad y al uso racional del sistema
procesal. (lo resaltado es suplido).

Conductas atribuibles de buena fe

Conductas atribuibles de mala fe

Articulos 2.3 ab initio, 4.2 ab initio, 41.5, 73.2.4
CPC

Articulos 2.3 in fine, 4.2 interin, 4.2 in fine, 5.4, 6,
41.5 CPC

Labuena fe propiamente dicha en términos generales
como tipo abierto, la lealtad, la probidad, el uso
racional del sistema procesal, el respeto debido de
los sujetos procesales, el deber de cooperacion con
la Administracion de Justicia o con la produccion
probatoria.

La mala fe en términos generales como tipo abierto,
la colusion, la conducta ilicita, el comportamiento
malicioso, temerario, negligente, dilatorio,
irrespetuoso o fraudulento. Actos contrarios a
la dignidad de la justicia, la buena fe, la lealtad,
la probidad, cualquier forma de abuso y fraude
procesal.

Esa conducta loable se privilegia y se reconoce en
términos de repercusion econémica del proceso.

Esa conducta se reprocha y se sanciona en términos
de responsabilidad disciplinaria, rechazo de plano,
amonestacion, multa, expulsion de la oficina o
despacho, remision a la orden de la autoridad (delito,
contravencion o falta) y repercusion econdmica del
proceso (costas, dafios y perjuicios).

Fuente: Lizeth Alvarez Salas, 2024

La jurisprudencia patria en el tema cobratorio
(procesos monitorios dinerarios y/o sumarios
de obligaciones dinerarias no monitorias) sigue
una marcada tendencia, desde vieja data, de
exonerar a la parte acreedora cuando se acoge
la excepcion de prescripcion formulada por la
parte demandada o cualquier otro con interés

legitimo (arts. 37.2 CPC; 669, 972, 973, 974
CCom).

Ladoctrina de los jueces ha dictado —casi de forma
pétrea- lo siguiente: a) cuando el 4 quo resuelve
“sin especial condenatoria en costas” eximiendo
de costas al actor perdidoso, el Ad guem confirma
el fallo?; b) cuando el 4 guo resuelve condenando

2 Verbigracia, véase entre otros -dictados como 6rgano colegiado o monocratico-, TPAC n.° 734-2U-2019, n.° 455-4U-2020 y
n.° 414-3U-2021; TPAC, Seccion Extraordinaria n.° 171-4C-2020 y n.° 245-1C-2020; TACTA n.° 036-2020-CI; TACTC n.°

049-2020; TACTH n.° 252-02-2021.
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en costas al actor perdidoso, el Ad quem revoca 'y
exime del pago’.

La argumentacion jurisdiccional para tal
exoneracion no esta basada, en diversos casos,
en un argumento y carga probatoria de los
actos procesales desplegados por el actor que lo
hagan merecedor de esa exoneracion economica,
sino que, muchas veces, parte de las propias
argumentaciones proporcionadas al momento del
fallo por el judicante, incluso en aquellas hipotesis
de silencio total a la audiencia conferida a la
parte actora sobre la excepcion de prescripcion
interpuesta en su contra, en cuya hipotesis,
podria constituir un quebranto del principio de
impartialidad (alegaciones provenientes el propio
juzgador, haciendo actos de parte), situacion a
todas luces, cuestionable.

Al tratarse de un criterio jurisprudencial
profundamente arraigado, es menester
explorar si esa tendencia realmente analiza
concienzudamente, con lupa, el factor
determinante del litigio de buena fe para hacer
beneficiaria a la parte acreedora/actora perdidosa
de ser exonerada de una condena en costas.

Ese repensar pausado de la jurisprudencia
cobratoria fue abordado en otro articulo, por lo
que, en este, nos limitaremos a puntualizar ;qué se
considera un litigio de buena fe o su contraparte,
un litigio de mala fe?

Asimismo, destacaremos el papel fundamental
que juega la persona juzgadora en atencion del

principio de imparcialidad (arts. 4.2.1 CPC;
7.2 CPG*; 25, 26 EJ; 2.1 a 2.5 PB; 8.1 CADH;
14.1 PIDCP; 10 DUDH), permeada durante la
direccion del proceso, pero una imparcialidad
“real, efectiva y evidente” y del principio de
independencia —sobre todo la independencia
interna- (arts. 19 a 23, 55 EJ; 4.2.1 CPC; 1.1 a
1.6 PB; 8.1 CADH; 14.1 PIDCP; 10 DUDH) que
supone, en el ejercicio de sus funciones, separarse
en ocasiones de los criterios jurisprudenciales de
las autoridades judiciales superiores, todo esto,
en claro resguardo del principio de igualdad
procesal de AMBAS partes antagonicas y no solo
una de ellas (arts. 2.1 CPC; 7.1 CPG®).

2.- (Cuando estamos frente a un litigio bona
fide?

2.1) Litigio de las partes

Segin lo plasmado por la jurisprudencia
imperante, ;cuando un o una litigante se considera
bona fide vel mala fide?

Toémese en consideracion que, el primer acto
interruptor de la prescripcion plenamente
aceptado en la legislacion y jurisprudencia es
la “notificacion del traslado de la demanda”
(emplazamiento), interrupcion que permanece
hasta el dictado de sentencia definitiva. Podria
indicarse que se considera al actor-acreedor
un litigante de buena fe, cuando el actor cobra
la deuda dentro del plazo prescriptivo vy,
asimismo, la mantiene vigente antes y durante
el procedimiento realizando actos interruptores

3 Verbigracia, véase entre otros, dictados de forma colegiada o unipersonal, TPAC n.® 378-2U-2020, n.® 392-4U-2020, n.° 506-
1U-2020, n.° 533-2U-2020, n.° 558-1U-2020, n.° 559-2U-2020, n.° 595-4U-2020, n.° 839-4U-2020, n.° 890-1U-2020, n.°
1211-1C-2020, n.° 1362-4U-2020, n.° 1390-3C-2021, n.° 1121-3C-2023 y n.° 1130-2U-2023; TACTH n.° 090-01-2023.

4  “ARTICULO 7.- PRINCIPIOS QUE RIGEN EL PROCESO COMO TAL. Los principios fundamentales que consagra
esta ley y que deben ser respetados irrestrictamente en todo proceso para que pueda ser legalmente considerado como tal
y adquiera los efectos establecidos en el art. 5, son: [...] 2) el juez debe actuar en todo tiempo sin violencia alguna y sin
impedimentos que permitan poner en tela de juicio su imparcialidad e independencia respecto de las personas que litigan o del

tema litigioso”.

5  “ARTICULO 7.- PRINCIPIOS QUE RIGEN EL PROCESO COMO TAL. [...] 1) las partes deben gozar de una perfecta
y no meramente aparente igualdad juridica o procesal, en todo tiempo del desarrollo del proceso, del dictado de la sentencia y

de su eventual ejecucion”.
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validos hasta que se dicte sentencia a su favor,
o que, habiéndose acaecido el hecho futuro e
incierto del transcurso del plazo prescrito para
extinguir su derecho de cobro segtn el titulo base
(titulo ejecutivo, titulo valor), se detiene en ese
instante —segun lo previsto en el derecho procesal
y de fondo-, poniéndolo en conocimiento del
despacho y solicita una forma extraordinaria de
terminar el proceso mediante el desistimiento
sin notificacion del traslado de la demanda
(art. 56.2, CPC). Es decir, la resolucion inicial
se quedo en simple “traslado no notificado” y no
en un “emplazamiento” al deudor y, por ende,
no surtio lo efectos interruptores deseados por la
norma (numeral 36.2.a, CPC).

Empero, si continua el actor-acreedor (el original
o el cesionario/endosatario) con el cobro judicial,
habiéndose verificado el transcurso del término
prescripcional y la inercia imputable a €1, asume
un riesgo de que: a su favor se le pague la
deuda (este hecho por si mismo no le confiere
la condicion de litigante buena fe al actor, sino,
por el contrario, esa conducta procesal se le
traslada al deudor-demandado) o, en su contra, se
le alegue la excepcion de prescripcion, dejando
de convertirse, en este Ultimo supuesto, en ese
instante temporal-procesal en un litigante bona
fide, porque ya se habia extinguido su derecho de
accionar y continu6 ja pesar de ello!

Siguiendo esa linea de pensamiento, quien cobre
una deuda prescrita y se le pague, conforme a
las mismas reglas de igualdad procesal (art. 2.1,
CPC), ameritaria reconocer el capital e intereses
a favor del actor y eximir en costas al litigante
de buena fe; en este caso, el deudor/demandado
conforme dispone la norma rectora (cardinal 73.2
p2°, CPC):

Articulo 73.2. Exencion. Si no hubiera

condenatoria en costas, cada _parte

pagara las que hubiera causado y ambas
partes las que fueran comunes. (lo
subrayado no es del original)

No obstante, esto no sucede en estrados judiciales
donde la igualdad procesal no va en esa doble via,
a saber, si el actor pierde el pleito porque se acoge
la excepcion de prescripcion, se le exonera en
costas. Pero si, por ejemplo, la parte demandada
se allana, no se le exonera.

En consecuencia, deberia darse un tratamiento
igualitario y de buena fe procesal (arts. 2.1, 2.3,
CPC) a la parte deudora que si es litigante hona
fide cuando paga una obligacion prescrita. Pero no
lo es, cuando se excepciona como prescribiente
donde la defensa prescriptiva es una norma legal
disefiada favor debitoris.

Quién paga lo hace porque debe. Quién
excepciona lo hace porque puede
hacerlo. (Veiga Copo, 2019, p. 134).

La ley ya ha dotado de toda proteccion a la parte
acreedora con actos de interrupcion, suspension
o impedimento del computo del plazo favor
creditoris para que esta exija los derechos que
dimanan de su crédito.

Pero llevar ese proteccionismo judicial a
extremos inmutablemente impensables con una
automatica o mecanica exoneracion en costas al
resultar perdidoso por acogerse, en su contra, la
excepcion prescriptiva interpuesta por la parte
deudora es desequilibrar de forma grosera la
postura procesal de las partes en litigio, sin haber
contemplado de previo a dicha exencion, si en el
caso concreto, no es factible aplicarla.

Si de forma similar a la normativa argentina
resefiada (cardinal 251° del Codigo Procesal Civil

6 “ARTICULO 251.- La parte vencida sera siempre condenada a pagar las costas del juicio o incidente aunque no mediare

pedido de parte, salvo: Iro. [...]; 2do. [...]; 3ro. Cuando procediere de igual modo al oponérsele la prescripcion siempre que
ésta haga decidir el pleito en su contra”. (Lo subrayado y negrita son suplidos).
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de la provincia de Santa Fe y numeral 767 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion),
existe voluntad parlamentaria para eximir al
actor-perdidoso, es porque el congresista
considerd proporcional y razonable esa opcion.
Pero esa voluntad debe provenir del legislador y
no debe ser impuesta por via jurisprudencial.

Segun se extrac de la doctrina inveterada
expuesta por Giorgi “La prescripcion por si
misma, no es buena ni es mala en moral. Todo
depende del uso que de ella se haga”, id est, si
la prescripcion es utilizada como sindénimo de
prescripcion presuntiva como excepcion legal por
no poder demostrarse —usualmente- el pago en
prescripciones breves, entiende que la excepcion
de prescripcion es honesta u honrada. Sin
embargo, si la utilizacion de la figura prescriptiva
es para oponerla a sabiendas de que no se ha
cancelado la deuda, la considera una excepcion
inmoral. (Giorgi, 1930, p. 334).

(Esta postura podria ser la razon subrepticia por
la que, en la practica forense costarricense, se
exime a la parte acreedora en el pago de las costas
cuando se invoca la excepcion de prescripcion
ordinaria civil o mercantil? jCosas veredes...
para verdades el tiempo!

2.2) Doctrina del Verwirkung o el retraso
desleal

La legislacion civil insta al ejercicio de los
derechos conforme a las exigencias de la buena fe

negocial (art. 21 CC; 7.2 Cédigo Civil espafiol; 1.7
Principios de Unidroit). Dentro de tales derechos,
se encuentran, sin duda alguna, la limitacion al
ejercicio tardio de un derecho subjetivo y las
acciones que deriven de este.

En ese escenario, convergen el derecho a la
tutela judicial efectiva (rango constitucional) y el
derecho a que los conflictos finalicen (legislacion
ordinaria civil y comercial). Pero si la propia
persona acreedora no desea ejercer y/o conservar
su derecho, reflejando actos de prolongada
desidia, ;es valido protegerlo judicialmente per
saecula saeculorum? jParece que no!

Acorde a las reglas de la buena fe negocial, un
sujeto (acreedor) no puede actuar frente a otro
(deudor) de forma inconsecuente con su conducta
previa (propios actos), de lo que se sigue el
aforismo venire contra factum proprium nulli
conceditur. Es decir, no es licito venir contra sus
propios actos (numeral 1.8 Principios de Unidroit).
A esta teoria de origen germanico se le conoce
con el nombre de Verwirkung, aunque es harto
utilizada en el entorno doctrinal y jurisprudencial
espafiol® bajo el nombre de “retraso desleal en el
ejercicio de derechos”.

El Verwirkung o denominado retraso desleal en
el ejercicio de derechos (acciones judiciales)
resguarda la buena fe frente a un ejercicio del
derecho (del titular) tan tardio que genera en la
otra parte (adversario/contraparte) la expectativa
(confianza) de que no se iba a ejercer y/o conservar

7 “ARTICULO 76.- Si el actor se allanase a la prescripcion opuesta, las costas se distribuirdn en el orden causado”. (Lo

subrayado y negrita son suplidos).

8 Lo anterior ha tomado auge a raiz de una reforma legal (Ley N.° 42/2015 publicada en el BOE n.° 239 del 6/10/2015) mediante
la cual, para todas aquellas acciones personales no sujetas a un plazo especial que antes prescribian en 15 afios se redujeron
a 5 aiios desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion. Ademas, para las obligaciones continuadas de hacer o
no hacer, el plazo comenzara cada vez que se incumplan (art. 1964.2 Codigo Civil espaiiol). Segtin la exposicion de motivos
(Preambulo VI), la razén obedece a: “Con ello se obtiene un equilibrio entre los intereses del acreedor en la conservacion
de su pretension y la necesidad de asegurar un plazo maximo. La disposicion transitoria relativa a esta materia permite la
aplicacion a las acciones personales nacidas antes de la entrada en vigor de esta Ley, de un régimen también mas equilibrado,

surtiendo efecto el nuevo plazo de cinco arios”.
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ese derecho. Si este aspecto ocurre y prueba dicha
deslealtad, se le asocia con un ejercicio abusivo
de este.

Dentro de los tres requisitos concurrentes que la
jurisprudencia espafiola considera configurativa
del Verwirkung tenemos:

El transcurso dilatado del tiempo sin ejercitar
el derecho subjetivo, aunque imperiosamente
ejercitado dentro/antes del plazo de prescripcion
extintivo de la accion (temporalidad inocua);
omision en el ejercicio del derecho por parte de su
titular pudiendo hacerlo (inactividad imputable al
titular);

la creacion de una confianza legitima o razonable
en la otra parte de que el titular del derecho no
lo ejercitard (expectativa generada) —en esto
consiste precisamente el Verwirkung-.

Se agrega un cuarto componente (Caiizares
Laso, 2019):

intolerabilidad de ese ejercicio abusivo por
considerar objetivamente la deslealtad de la
conducta del titular —actos propios de éste- con
un reclamo tardio contrario a la buena fe (art. 7
Codigo Civil espafiol).

La concurrencia de requisitos para admitir la
doctrina del retraso desleal se resume en un: a)
factor temporal, b) factor omisivo y c¢) factor
objetivo (Arnau Moya, 2020).

La aplicacion de la  doctrina
Jurisprudencial del retraso desleal o
verwirkung, como plasmacion de un
acto tipico de ejercicio extralimitado
del derecho subjetivo que supone una
contravencion del principio de la buena fe
(articulo 7.1 del Codigo Civil), requiere de
la concurrencia de diversos presupuestos.
Asi, en el plano funcional, su aplicacion
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debe operar necesariamente antes del
término del plazo prescriptivo de la
accion de que se trate. En el plano de su
fundamentacion, su aplicacion requiere,

aparte de una consustancial omision del
ejercicio del derecho y de una inactividad
o transcurso dilatado de un periodo
de tiempo, de una objetiva deslealtad
respecto de la razonable confianza

suscitada en el deudor acerca de la no

reclamacion del derecho de crédito.
Confianza o apariencia de derecho que
debe surgir, también necesariamente,
de actos propios del acreedor (SSTS
300/2012, de 15 de junio y 530/2016,
de 13 de septiembre). (Lo subrayado
negrita y cursiva son suplidos). (Ver Roj:
STS 794/2017 del 02/03/2017, -ECLI:
ES:TS:2017:794).

Cabe aclarar que la negligencia en el transcurso
del tiempo por la parte acreedora no opera con
los mismos efectos que la prescripcion negativa,
como sinénimo de pérdida del derecho por no
obrar de acuerdo con las reglas de la buena fe,
es decir, la doctrina del Verwirkung opera de
forma excepcional, exige la carga de la prueba
de la pluricitada conducta desleal de la parte
acreedora, sobre todo, tomando en consideracion
que, por lo dilatado del reclamo, se hizo creer
legitimamente a la parte deudora que no se le
cobraria. Por ello, se ha desprendido de la prueba
que la eximia del pago de una deuda, amparada
a esa inercia de su acreedor, a pesar de que
la persona interesada (deudora, fiadora, etc.)
deberia conservar la documentacion relativa al
nacimiento, modificacioén o extincion del crédito
por el periodo de prescripcion para el ejercicio de
las acciones que podrian entablarse en su contra.

Sibien es cierto, podria resultar harto cuestionable
que un derecho bajo la legislacion patria, cuya
prescripcion en un lapso ordinario maximo de
10 afios (legislacion civil) o 4 afios (legislacion
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mercantil), se reclame en sede judicial justo
antes de que venza, no resulta en lo absoluto
un ejercicio abusivo, pues para eso lo ejercitd
dentro del lapso fijado en la ley, con el ligero
inconveniente de que, bajo las leyes procesales
costarricenses, la interposicion de la demanda
cobratoria no interrumpe per se la prescripcion
ni tampoco concede plazos de gracia para que se
notifique a la parte deudora como si lo admiten
las regulaciones adjetivas de otras latitudes,
pues la notificacion del traslado de la demanda
—emplazamiento- constituye el primer acto
interruptor (art. 36.2.a, CPC).

Entonces (cudl es la aplicacion practica de
la teoria del retraso desleal? La finalidad
pragmatica de la doctrina del retraso desleal
consiste en la inadmisibilidad del ejercicio
tardio de un derecho ain no prescrito (busca
adelantarlo), ergo, la doctrina debe interpretarse
restrictivamente.

En esa linea de pensamiento, si ya se superd
el plazo prescriptivo para ejercer determinada
accion, se recurrirda directamente al instituto de
la prescripcion liberatoria, negativa, extintiva
sin problema alguno. Pero, si en acciones cuya
prescripcion es de larga data, el titular del
derecho deja transcurrir el lapso prescriptivo al
limite de forma tal que, por el dilatado tiempo de
su inejercicio, se crea esa apariencia de que dicha
accion no se ejercitaria. Entonces, al no estar
prescrita la deuda por muy poco tiempo, la parte
deudora intentara emplear la doctrina del retraso
desleal como sustituto de imposibilidad de
alegacion directa de la excepcion de prescripcion.
Surge entonces una interrogante indefectible: ;la
teoria del retraso desleal opera necesariamente

antes del término del plazo prescriptivo
extintivo de la accion, como contrapeso al
supuesto ejercicio extralimitado de los derechos
que conjeturan una contravencion del principio
de la buena fe?

Este alegato pretendido por la contraparte no
es conforme con la doctrina del retraso desleal,
pues de ser asi, se estaria introduciendo por
el o la intérprete de dicha doctrina un plazo
de prescriptivo evidentemente abreviado
confrontado con el establecido en la ley por el
parlamentario, lo que a todas luces es inaceptable
en estrados judiciales.

El titular de un derecho puede ejercerlo desde que
este sea exigible y hasta el ultimo dia dentro del
plazo prescriptivo legalmente instituido por la
norma, y ese actuar no lo califica de titular de
mala fe.

Sin embargo, parece que para esta doctrina del
Verwirkung si lo es, ya que esto implica que, aun
ejercitando una accidén dentro del plazo legal
establecido por el congresista para el reclamo de
un derecho, puede incurrirse en retraso desleal,
de manera tal que no vayan a acogerse las
pretensiones invocadas por el actor.

Esta construccion jurisprudencial espanola
de gran acogida’ aunque no deja de tener sus
detractores (Cafizares Laso, 2019 y Arnau
Moya, 2020) podria resultar -bajo la cultura- a
los ojos de un observador juridico costarricense
como impensablelo, si se entiende que existiendo
“plazos extensos” (la doctrina excluye los plazos
breves) para ejercer un derecho, siempre que se
ejerciten conforme a la ley, no tienen por qué

9  Ver entre muchos otros, STS 1046/2001 del 14/11/2001, STS 277/2006 del 24/03/2006, STS 8594/2011 del 12/12/2011, STS
872/2011 del 12/12/2011, STS 399/2012 del 15/06/2012, STS 300/2012 del 15/06/2012, STS 163/2015 del 01/01/2015, STS
530/2016 del 13/09/2016, STS 148/2017 del 02/03/2017, STS 243/2019 del 24/04/2019.

10 Quizas lo que a la postre se considera mas reprochable de esa doctrina del retraso desleal es la pretendida derogatoria por via
jurisprudencial de una norma positivizada relativa a los plazos prescriptivos por voluntad del Poder Legislativo, unico llamado
dentro de sus exclusivas facultades a reformar o derogar una norma (art. 121.1, Constitucion Politica).
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derivar en un reproche de que se hayan ejercitado
al limite temporal de ese plazo prescriptivo
concedido por el legislador al titular del derecho.
No interesan —ni tienen por qué serlo- las
motivaciones de la persona acreedora para el
reclamo tardio de sus derechos subjetivos, solo
si lo hace dentro del plazo legal para su reclamo.

Dentro del marco judicial costarricense, para una
persona deudora, podria resultar muy conveniente
alegar la doctrina del Verwirkung, si en un
proceso cobratorio, su acreedor, quien dejé el
caso abandonado desde vieja data, en etapa de
ejecucion del fallo, abandona metodicamente
a su suerte el caso judicial por varios lustros o
décadas —multiples expedientes dan fe de ello- y,
de repente, aparece apersonado un cesionario del
crédito como comprador de una cartera morosa,
practicamente incobrable —si es que ya no lo
es- y reactiva el aparato judicial al servicio de
los justiciables, aspecto que se ha vuelto muy
frecuente en el escenario cobratorio nacional.

Ahora bien, en el entorno judicial costarricense,
al parecer esta doctrina del Verwirkung se aplicd
en sentido inverso, contradiciendo la esencia de
la misma doctrina, conforme se analizara mas
adelante.

(Es la figura del Verwirkung otra forma de
decir que prescribio la excepcion, es decir, la
oportunidad de oponerla? La respuesta es, de
perogrullo, negativa. La legislacion de fondo civil
y mercantil costarricense es conteste en regular
plazos prescriptivos para ejercer acciones no para
excepcionarse de ellas.

Sorprendentemente, en esa linea protectora de la
parte acreedora, practicamente a ultranza, de la
que respetuosamente se discrepa, ahora resulta
que la postura de la parte deudora se encuentra
atin mas menoscabada... casi lapidaria.

Si la parte demandada es tan osada, atrevida,
intrépida o audaz para intentar defenderse,
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ahora emerge otra interpretacion jurisprudencial
nacional, basada en la doctrina plasmada del
Verwirkung (retraso desleal en el ejercicio de
un derecho), resefiado ut supra, tropicalizado de
forma deslucida en nuestro entorno.

Para la posicion juridica de la parte deudora,
sera un perder-perder, es decir, si se le acoge
la excepcion de prescripcion (del titulo base o
de la sentencia firme que declara el derecho),
no tendra a su favor, nunca, la posibilidad
de obtener la condena en ambas costas del
proceso, pues conforme a lo expuesto supra,
existe jurisprudencia reiterada que exonera a la
parte acreedora por haber litigado de buena fe.
En suma, gano el pleito al final, pero no cobrara
nada, absolutamente nada, a pesar de haber
salido victoriosa.

Como si todo eso fuera insuficiente, en los
supuestos mediante los cuales, la parte demandada
alega la excepcion y/o el incidente prescripcion
del derecho declarado en sentencia (articulo 986
CCom), ahora resulta que practicamente se le
exige un tiempo limite para la interposicion de la
defensa prescriptiva, sin indicar cual lapso es el
necesario para ejercer el derecho de defensa con
ese instituto extintor de las obligaciones (arts.
633, 865, 866 CC; 972, 973, 974 CCom), porque,
de lo contrario, se le considerara una ¢litigante
de mala fe?, bajo el argumento de que alegar la
prescripcion constituye un “retraso desleal en
el ejercicio de un derecho”. Asi, el tribunal
revocara declarando sin lugar la prescripcion
interpuesta por la parte deudora y resolvera, en
el mejor panorama posible, sin condenatoria en
costas.

Aqui surgen varias preguntas innegables y
practicamente inevitables:

V (Se le achaca a la parte deudora que
aleg6 la prescripcion de la sentencia que
la condend a pagar una suma de dinero,
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sus intereses y costas y que, luego de las
liquidaciones de intereses posteriores
—tenidas por notificadas bajo la figura
de la notificacion automatica (art. 11,
LJN)-, incluso ya aprobadas, de repente
se apersonara al proceso por primera vez
y/o luego de prescrita la sentencia y asi,
sin mas ni mas, complicara el ritmo
y “orden” judicial, creando un caos
procesal, porque simplemente, conforme
le permite el mismo ordenamiento
juridico, se opone y alega la prescripcion
que operod, no por su culpa, sino por la
negligencia de la parte acreedora?

(Siempre ha sido, es y serd la parte
deudora/demandada una litigante de mala
fe, sin ninguna hipdtesis de excepcion
plausible?

(Sera que la parte acreedora nunca ha
cobrado en sede judicial una deuda: 1)
ocultando pagos parciales que debid
consignar en el titulo valor conforme al
principio de literalidad y/o dentro de los
hechos de la demanda incoada; ii) con un
monto mayor al debido; iii) una obligacion
inexistente o falsificada o con una firma
falsa; iv) endosando un titulo valor para
evitar la interposicion de excepciones
personales y/u otras causas extintivas
de las obligaciones, entre muchos otros
posibles escenarios que ameriten una
oposicion fundada de la parte deudora; es
decir, no hay ninguno acaso?

(Si la parte deudora dur6 afios en alegar
la prescripcion de la obligacion, eso la
convierte en litigante de mala fe, pero
no asi a la parte acreedora que durd
afos en cobrar y tratar de mantener
vigente el cobro de una deuda prescrita
por un cuatrienio, un lustro o décadas,
contra quien seria impensable rotular
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procesalmente con esa estigmatizacion
de litigante de mala fe?

Quede claro que no puede responderse a una
interrogante conun siy a la otra con un no, sin caer
en una contradiccion absoluta y manifiesta, no
siendo posible sostener esa linea de pensamiento,
conforme a las reglas de la logica.

Lo que resulta mas preocupante —saltando a la
vista- es la posibilidad maytscula de un quebranto
a los principios de impartialidad e imparcialidad
que colocan a la persona juzgadora en una
posicion reprochable de desequilibrio procesal,
en clara violacion del principio de igualdad
procesal, dejando indefensa a la parte deudora/
demandada en todas y cada una de las demandas
cobratorias que se vayan a entablar en su contra,
sin la mas minima oportunidad de defenderse
efectivamente.

(Silaparte acreedora cobraunadeuda prescrita
por aios, puede cobrar ad perpetuam, porque
la prescripcion es renunciable tacitamente, o
bien, porque mientras no se alegue la excepcion,
mantiene esa deuda en cuidados intensivos? ; Pero
si una parte deudora tarda afios en alegar la
prescripcion, su ejercicio tardio, extemporaneo
(a criterio del tribunal) es sinonimo de un litigio
mala fide?

No puede saberse el hilo conductor mental de las
personas juzgadoras redactoras del fallo dictado
en esas circunstancias, sin especular en las
razones que las llevaron a semejante conclusion,
pues, en el caso sub examine infra resenado,
se limitaron a reproducir un fallo fordneo con
personas redactoras distintas.

Tal parece que la citada doctrina del Verwirkung
para fijar un limite temporal maximo para ejercer
los derechos solo opera a favor de una de las
partes; pero no en su contra.

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 139, pags 11 - 29, ISSN 2215-2385 / Junio 2025

iVaya atrevimiento doctrinario-jurisprudencial
foraneo en detrimento de la voluntad del
legislador de todas las latitudes!

Acaso, ¢no pudo tomarse en consideracion que
quizas, con probabilidad, la parte deudora no
se enter6 adecuadamente del emplazamiento
del proceso cobratorio, porque la mismisima
parte acreedora simulé una notificacion de la
demanda que no fue validamente notificada!! —
vox populi en la practica cobratoria de reciente
data-, y que la sentencia dictada no era mas
que un acto defectuoso dependiente de aquel
emplazamiento invalido en aplicacion de una
notificacion automatica (art. 11 LNJ), creandole
indefension practicamente desde el comienzo del
procedimiento -ameritando surtidos incidentes
de nulidad de notificaciones en esos escenarios
patologicos- (arts. 9 LNJ y 32.1, CPC), de manera
tal que la prescripcion se interpone cuando la
parte deudora —ahora si enterada del proceso en
su contra- se encontraba en posicion verdadera de
ejercer su defensa y no antes?

En contrapartida jacaso los actos interruptores
de la prescripcion no son resorte de la parte
acreedora? ;Tiene que explicar la parte deudora
las razones y/o justificaciones adicionales del
porqué no alegd antes la defensa de prescripcion
de la deuda, cuando se le quiere imponer
requisitos adicionales, donde simplemente
“basta el transcurso del tiempo” necesario para

prescribir la obligacion, conforme le permite la
ley (art. 865 CC; 968 in fine, CCom).

iEn fin!, no tenemos las respuestas, sin caer en
similares especulaciones en las que incurri6 el
tribunal del fallo explayado infra.

Por polémica e insostenible, a la espera de que no
se convierta en el argumento novedoso replicado
en otros tribunales cobratorios o similares, ya sea
por la parte actora-acreedora o por las personas
juzgadoras, la resolucion judicial cuestionada a la
que haremos referencia expone a la letra:

IV. Luego de haber analizado la protesta
que subyace en el recurso de apelacion
interpuesto por el actor, este Tribunal de
Apelaciones concluye que dicho recurso
vertical debera declararse con lugar y
se revocara el auto impugnado. Esto se
debe a que esta camara colegiada civil
considera que, desde el punto de vista
juridico, el reproche en que se basé el
medio de impugnaciéon que ahora nos
ocupa, se subsume dentro de lo que la
doctrina y la jurisprudencia del Derecho
Privado comparado conoce bajo el
vocablo juridico alemén “Verwirkung”, el
cual ha sido traducido al idioma espafiol
como “‘retraso desleal en el ejercicio de un
derecho”. Se trata de un instituto juridico
que, en paises como Espafia, no esta
expresamente regulado en la ley, pero la

11 Exempli gratia de procedencia de nulidad de notificaciones (arts. 32.1 CPC y 9 LNJ) tenemos estas circunstancias: a) falta de
firma del notificador en el acta (4 p2°, 6 p1°, 9 LNJ), b) falta de notificacion en lugar sefialado en la demanda (TPAC SE n.°
937-4C-2022); ¢) incumplimiento de formalidades del acta (TACTA n.® 112-2022, n.° 511-2022); d) notificando esta fuera
del pais (TPAC n.° 1590-4C-2022); e) notificando tiene domicilio contractual que no se respeté (TPAC n.° 997-2U-2024, n.°
257-3C-2024); ) notificando tiene domicilio real (TACTA n.° 268-2023, TPAC n.° 1456-1C-2022; TPAC SE n.° 595-2C-
2022); g) notificando tiene domicilio registral (TACTA n.° 268-2023); h) omision indicar quien la hara (TPAC SE n.° 937-4C-
2022); i) omision identificar plenamente al receptor, “quien dijo llamarse” o no identifica a nadie que la recibi6 (6, 8, 9 LIN;
TPAC n.° 1275-3C-2021, n.° 1590-4C-2022, n.° 738-2U-2023; TPAC SE n.° 1503-1C-2022, No. 1377-3C-2023; TACTH n.°
424-01-2022); j) omision indicar el lugar donde se practicé (TACTL n.° 338-2021, TPAC SE n.° 1503-1C-2022; TACTZS n.°
150-2024); k) quebranto del debido proceso y derecho de defensa (TPAC n.° 1352-2021); 1) realizada con un familiar o un
extrafio (TPAC n.° 1456-1C-2022; TPAC SE n.° 1235-2C-2022).
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jurisprudencia de ese pais, en su funcién
informadora e integradora de las fuentes
escritas del Ordenamiento Juridico, le
ha dado plena carta de naturaleza y lo
ha aplicado a diferentes casos concretos,
sobre la base del articulo 7.2. del Codigo
Civil Espafol, que establece que los
derechos deben ser ejercidos de buena fe.

Concretamente, la llamada “Verwirkung”
0 “retraso desleal en el ejercicio de un

derecho” pretende eliminar los efectos
que podria conllevar el ejercicio tardio
de un derecho, al entenderse que vulnera
el principio de la buena fe. (al respecto
ver Tribunal Supremo de Espana, Sala
Primera. Sentencia numero 474/2018 de
20 de julio de 2018). La doctrina del
retraso desleal en el ejercicio de un
derecho esta pensada para aquellas
situaciones en las que el titular de un
derecho retrasa su ejercicio a un punto
tal, que la persona contra quien puede
ejercerse ese derecho llega a pensary a
confiar que, debido al holgado tiempo
transcurrido, el titular de ese derecho
no lo hara efectivo. (en sentido similar
ver Tribunal Supremo de Espafia, Sala
Primera. Sentencia nimero 994/2002 de
22 de octubre de 2002). En la sentencia
numero 872/2011 de 12 de diciembre de
2011, el Tribunal Supremo de Espana,
Sala de lo Civil, indic6 que “un derecho
subjetivo o una pretensiéon no puede
ejercitarse _cuando el titular no se ha
preocupado durante mucho tiempo de
hacerlos valer y ha dado lugar, con su
actitud omisiva, a que el adversario de la
pretension pueda esperar objetivamente
que ya no se ejercita el derecho”.'? El
efecto juridico que causa la doctrina

del retraso desleal en el ejercicio de un
derecho es la pérdida o extincion del
derecho que se pretende hacer valer. En
el sub judice, este Tribunal Ad quem
considera que es completamente valido
aplicar dicha doctrina, por cuanto el
comportamiento procesal del deudor-
incidentista refleja, claramente, el
ejercicio de un derecho (el derecho
de solicitar y obtener la declaratoria
de prescripcion negativa de derechos
reconocidos en sentencia judicial)
contrario a los estandares minimos
de la buena fe en el trafico juridico.
La parte demandada-incidentista pudo
haber ejercido su derecho de solicitar y
de obtener la declaratoria de prescripcion
extintiva de los derechos contenidos en la
sentencia firme de este asunto, dentro de
los cuatro afios siguientes al diez de agosto
de dos mil cuatro o, en su defecto, dentro
de los cuatro afos posteriores al tres de
noviembre de dos mil nueve, es decir,
contd con al menos dos oportunidades
paraejercer el derecho yamencionado. Sin
embargo, no lo hizo de esa manera, sino
que decidio ejercer su pluricitado derecho
hasta el veintiocho de setiembre de dos
mil veinte, cuando ya habia transcurrido
un lapso tan prolongado, que, desde la
perspectiva _de un_observador optimo,
podia arribarse a la conclusiéon de que el
titular del derecho (en este caso concreto,
el deudor) ya no lo iba a ejercer. El
comportamiento omisivo del deudor-
incidentista definitivamente cre6 la
confianza legitima, en el acreedor-
incidentado, de que, por el prolongado
tiempo transcurrido a partir del altimo
acto interruptor de la prescripcion,

12 Y acaso eso no acontece con una parte actora/acreedora que abandona el ejercicio de su crédito de forma tan prologada que, a
los ojos de un observador objetivo y razonable como el despacho, no desea reactivar el proceso y cobrar en definitiva la deuda?
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indicado por la sefiora Jueza A quo
en su sentencia (tres de noviembre de
dos mil nueve), el deudor ya no iba a
hacer valer su derecho de solicitar y de
obtener la declaratoria de prescripcion
negativa delos derechos quela sentencia
le concedié al acreedor. Del escrito en
el cual el deudor-incidentista plante6 el
incidente de prescripcion de los derechos
declarados en sentencia, no se colige que
se hubiera alegado alguna situaciéon que
justificara el ejercicio del derecho de
solicitar la extincion de tales derechos
hasta el dia veintiocho de setiembre de dos
mil veinte. Al deudor-incidentista se le
han tenido por notificadas las diferentes
resoluciones judiciales dictadas en el
proceso, tanto la sentencia firme, como
aquellas posteriores a ésta y en ningin
momento ha manifestado algo al respecto
y tampoco, pudiéndolo haber hecho
perfectamente, interpuso, por ejemplo,
la respectiva excepcion de prescripcion
de los intereses que la parte actora ha
liquidado, periddicamente, después de
la sentencia que recayd en este proceso.
Del mismo modo, el deudor-incidentista
pudo haber tenido conocimiento claro de
que su derecho de solicitar la declaratoria
de prescripcién negativa de los derechos
que la sentencia le concedié a la parte
actora, también estaba sujeto al plazo
de prescripcion, conforme lo establece,
para este caso concreto, el articulo 986
del Codigo de Comercio, de modo que,
para este Tribunal, si transcurre un
plazo prolongado, después de ese plazo
prescriptivo de cuatro afios, previsto por
esa norma juridica y el deudor decide

ejercer su derecho, entonces es valido
aplicar la doctrina del “retraso desleal
del derecho”, por cuanto su ejercicio,
después de un holgado lapso que supera
elplazo de la prescripcion, seria de mala
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fe. Notese como, en el sub judice, si se
toma como punto de partida el dia tres de
noviembre de dos mil nueve (al cual hizo
mencion expresa el deudor-incidentista
en la causa petendi de su incidente de
prescripcion), se puede concluir que
el nuevo plazo de prescripcion, que
comenzo6 a correr a partir del cuatro de
noviembre de dos mil nueve, concluyo el
cuatro de noviembre de dos mil trece y no
fue sino casi siete afios después, sea el dia
veintiocho de setiembre de dos mil veinte,
que el deudor solicitd, via incidente, la
declaratoria de prescripcion negativa
delos derechos declarados en sentencia.
Definitivamente ese comportamiento del
deudor evidencia el ejercicio de mala fe
del derecho que el articulo 986 del Codigo
de Comercio le otorga. Como bien lo
manifesto la parte actora en su agravio de
apelacion, entre el diez de agosto de dos
mil cuatroy el tres de noviembre de dos mil
nueve, el deudor-incidentista debio haber
interpuesto el incidente de prescripcion
de los derechos declarados en sentencia.
Por el contrario, al haber ejercido tal
derecho hasta el veintiocho de setiembre
de dos mil veinte, denota el ejercicio
desleal de un derecho, el ejercicio de un
derecho contrario a las exigencias de la
buena fe. Este Tribunal de Apelaciones
considera que, al igual que sucede
en paises como Espafa, la doctrina
del “retraso desleal en el ejercicio de
un derecho” o “Verwirkung”, tiene
asidero juridico en los articulos 21 y
22 del Cédigo Civil costarricense, los
cuales son normas casi idénticas al
numeral 7 del Cédigo Civil Espafiol.
POR TANTO: De conformidad con lo
expuesto, se declara con lugar el recurso
de apelacion interpuesto por la parte
actora. Se REVOCA el auto impugnado.
En sustitucion de la decision revocada,
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se declara sin lugar el incidente de
prescripcion interpuesto por el deudor-
incidentista en su escrito incorporado
al escritorio virtual el dia veintiocho de
setiembre de dos mil veinte. Se falla dicha
articulacion sin condenatoria en costas.
(Lo subrayado y negrita son suplidos).
(Ver TACTH n.° 038-2021).

Con base en los CONSIDERANDOS del fallo
resefiado, porestarenunestadioprocesalavanzado,
donde se dictd sentencia afieja, transcurrid en
exceso el plazo prescriptivo cuatrienal mercantil
después de la sentencia y hasta el momento en
que se interpuso la prescripcion de sentencia.
La parte actora impugnante aludio que, en el caso
de marras, después de dictada la sentencia, se
habian dado actos interruptores de la prescripcion
consistentes en pluralidad de liquidaciones de
intereses aprobadas por el despacho.

Tal como se extrae del POR TANTO del fallo
en este caso cobratorio, el organo colegiado
revoca la declaratoria con lugar del incidente la
prescripcion, introduciendo en el ordenamiento
juridico costarricense una alteracion grosera de
la jerarquia normativa de rango constitucional
(art. 7, CPol) y de las fuentes escritas y no
escritas del derecho positivo (art. 1 CC)
aplicable de forma supletoria a la legislacion
mercantil (art. 2, CCom), confiriendo un rango
superior a la doctrina foranea (bajo el ropaje
de jurisprudencia local) por encima de la norma
expresa que habilito al demandado a interponer la
prescripcion como defensa material, acorde a sus
intereses procesales.

En este fallo replicado in extenso para efectos
didécticos y como fallo referente dictado por
unanimidad del organo colegiado provincial,

se sumerge el peligro latente de que, en esa
circunscripcion territorial, se constituya en un
futuro cercano en jurisprudencia'® para ese
circuito judicial al momento de abordar casos
de similar naturaleza cobratoria sometidos a su
conocimiento en alzada (arts. 67.3.2 y 67.3.24,
CPC) respecto a la doctrina del Verwirkung o

retraso desleal en el ejercicio de un derecho.

Lo mas paraddjico es que la liquidacion de
intereses per se no notificada a la parte deudora
en los términos que exige la ley (articulo 977.a,
CCom) carece de estatus interruptor. Asi también
acaece cuando, habiendo transcurrido de sobra el
plazo de prescripcion cuatrienal mercantil desde
el dictado de la sentencia y hasta la interposicion
de la prescripcion, sin que medien liquidaciones
de intereses en el expediente debidamente
notificadas a la parte deudora para que ejerza su
derecho de defensa, bajo ese escenario, debia
acogerse la defensa prescriptiva.

Resulta insoélito que se sancione con la doctrina
foranea del Verwirkung a aquella parte deudora
que, en pleno ejercicio de un derecho procesal,
interponga la  impugnacion (mediante
excepcion o incidente) de prescripcion de forma
tardia. Es obvio que la oportunidad procesal para
interponer la excepcion estd permitida dentro
del emplazamiento para contestar la demanda.
Pero si junto con dicha contestacion negativa, se
alega el incidente de nulidad de notificacion de
la demanda, y se declara con lugar este incidente
(arts. 9 y 10 p3°, LNJ; 32.1, 33.1 p2°, CPC), en
el sentido de que no ha precluido el plazo para
alegar la nulidad, si se trata de vicios esenciales e
insubsanables del procedimiento.

Por tanto, si la nulidad de la notificacion del
emplazamiento prospera, ergo, igual prosperara

13  Este temor result6 fundado por cuanto, en fallos posteriores, se reitera el criterio de ese 6rgano colegiado que agota la segunda
instancia. Véase de ese mismo 6rgano colegiado TACTH n.° 419-2022 y n.° 103-03-2023.
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la excepcion de prescripcion en procesos
monitorios dinerarios o sumarios de obligacion
dineraria no monitoria.

Ahora bien, en el escenario donde no hay
nulidades de por medio justificativas de un
alegato prescriptivo tardio, ;se aplicaria la
misma doctrina alemana del Verwirkung para
considerar una gestion tardia de prescripcion
de la sentencia firme ejecutada? Parece que si,
pues la doctrina alemana aplica en ambas vias,
cuando el actor retarda el ejercicio de su accionar
cobratorio o, por el contrario, cuando la parte
demandada retarda el ejercicio de su defensa
prescriptiva. Asi parece entenderlo ahora la
jurisprudencia provincial.

Sin embargo, asi como un actor puede accionar
si el plazo prescriptivo se lo permite, también
es factible que la persona demandada alegue la
prescripcion si se dan los supuestos previstos en
la norma: 1) prescriptibilidad (en el comercio de
los hombres); ii) temporalidad (transcurso del
tiempo desde que la prestacion sea exigible);
iii) inercia (pasividad del titular); y iv) interés
legitimo (persona deudora o cualquiera con
interés).

La alegacion de la prescripcion es objetivamente
apreciable como “tardia”, si se interpone en fase
de conocimiento del proceso cobratorio fuera del
rango del plazo de contestacion (art. 37.2, CPC).
Pero, en la etapa de ejecucion de sentencia —
firme- ante el abandono tangible, ostensible de
la parte actora por el plazo cuatrienal suficiente
para presentar la defensa prescriptiva, parece
entonces que no resulta tardia, siempre que, se
insiste, se cumplan los requisitos para que opere
la prescripcion.

El despacho judicial no puede tutelar el crédito
de un actor inerte que mantiene [in]activo un
proceso de forma indefinida. Eso es inadmisible
para la Administracion de Justicia. La expresion
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de la cuestionada doctrina: “El efecto juridico
que causa la doctrina del retraso desleal en el
ejercicio de un derecho es la pérdida o extincion
del derecho que se pretende hacer valer”,
cuando un actor puede aun demandar y un
demandado puede atin defenderse, verbigratia,
cuando alega prescripcion de intereses no
liquidados oportunamente por el acreedor (véase
TACTH n.° 268-07-2023), en nuestro criterio,
careceria de asidero l6gico, factico y, sobre todo,
juridico, pues no vulnera el principio de buena fe
“retrasar” el ejercicio de un derecho, no convierte
al o a la litigante (parte actora o demandada) en
litigante de mala fe.

9.- Conclusion

Desprendiéndonos de todo prejuicio pro
creditoris o pro debitoris, el reproche plasmado
en este articulo se dirige a la reevaluacion de la
forma en la que se estd resolviendo en nuestros
tribunales.

Esta afirmacion no es gratuita, pues su basamento
radica en que la jurisprudencia en su caracter
informador del ordenamiento juridico, como
fuente normativa, en la escala jerarquica de
las normas (art. 7 CPol), pero no supliendo la
existencia de las normas positivas ya previstas
(art. 9 CC), esta tomando gran relevancia para
—y cuidado con esta extralimitacion- legislar
sobre aquellos aspectos tan delicados como la
asignacion o atribucion de cualidades negativas a
las conductas de las partes.

En este articulo, quizas —por decir lo poco-
la jurisprudencia dominante de distintos
tribunales superiores que conocen de la materia
cobratoria podria quebrantar tanto el principio
de imparcialidad como el de igualdad procesal,
porque, si una persona juzgadora —en primera
o en segunda instancia- utiliza como criterio
decisorio: a) la aplicacion indiscriminada de la
excepcion o salvedad a la regla -y no la regla
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disefiada al efecto- para exonerar en costas a la
parte acreedora cuando esta tltima pierde el pleito
al acogerse la excepcion de prescripcion, ya sea
porque considerd que —en un alto porcentaje, por
no decir el 90-100% de los casos- el actor “litigd
de buena fe”, haciéndolo beneficiario de eximir
en el pago de ambas costas; situacion inusual
—estadisticamente- en esos altos porcentajes
de exoneraciones sin un cuadro factico —y no
meramente argumentativo de proteccionismo
judicial- sustentado en el propio expediente y
en el caso concreto para arribar a esa conclusion
tan generalizada; b) la aplicacion de doctrinas
foraneas para desconocer los derechos procesales
de una de las partes que, en atencion de la
interposicion de la excepcion y/o incidente de
prescripcion, consideran que el momento procesal
en el cual es formulada esa defensa podria
constituir un ejercicio abusivo del derecho por
constituir en criterio de dicho tribunal —colegiado
o unipersonal-, un retraso desleal en el ejercicio
de un derecho, lo que nos parece demasiado
drastico, genérico y desventajoso para la parte
demandada, a quien se le impuso esa sancion.

Es por lo anteriormente expuesto que toda persona
juzgadora debe ser imparcial e independiente,
implicatoria del despojo de todo prejuicio,
favoritismo o predisposicion (jurisprudencia
imperante o de los 6rganos superiores con cuya
resolucion en ulterior grado debe conformarse
(art. 170, LOPJ) para que, aunque decida que,
en caso de marras y Unicamente resolviendo
con lo que se desprende de ese particular caso
concreto, la parte actora es condenada, lo haga
sin las trabas o ataduras de que, en segunda
instancia, se le revocara el fallo y, aun acaeciendo
esa posibilidad, debe sostener esa independencia
judicial interna para resolver conforme a
“derecho” y no conforme a la equidad o a la
“Justicia”, pues ante todo juré como juez o jueza
respetar la constitucion y la leyes, indistintamente
de si, en su fuero interno, considera que la deuda
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debe ser honrada. jLa tarea no es sencilla y se
requiere valor para llevarla a cabo!

Lo que si es factible es que, si a nivel legislativo,
se explorara la posibilidad de que se exima del
pago de ambas costas al actor cuando se declara
con lugar la excepcion de prescripcion, asi se
pronuncie el parlamentario conforme a sus
facultades constitucionales (art. 121.1, CPol) con
una reforma a la codificacion adjetiva y, de esta
forma, dar certeza y seguridad a los operadores
juridicos (partes y personas juzgadoras).
Asimismo, si a nivel institucional judicial, se
desea que la jurisprudencia imperante en el tema
de repercusion econdmica exonerativa, sea un
parametro objetivo de actuacion jurisdiccional,
se debe utilizar el mecanismo de la casacion
en interés de la jurisprudencia (art. 71, CPC)
para esos mismos propositos. Hasta tanto eso
no suceda, la persona juzgadora debe tomar
la decision que se desprenda del caso, sin esos
factores externos o internos que influyan en
su decision a la hora de analizar la repercusion
econdmica del proceso como parte integral de su
fallo (art. 61.2.3, CPC).

iEsperamos que este trabajo haya sido del agrado
de la persona lectora!
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Seccion Extraordinaria. Resolucion N.° 1235-
2C-2022 de las 15:44 horas del 23/09/2022.

Tribunal Primero de Apelacion Civil de San José.
Seccion Extraordinaria. Resolucion N.°© 1503-
1C-2022 de las 16:24 horas del 11/11/2022.

Tribunal Primero de Apelacion Civil de San José.
Seccion Extraordinaria. Resolucion N.° 595-2C-
2022 de las 15:29 horas del 27/05/2022.

Tribunal Primero de Apelacion Civil de San José.
Seccion Extraordinaria. Resolucion N.° 1377-
3C-2023 de las 17:04 horas del 12/09/2023.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Alajuela. Resolucion N.° 036-2020-CI de las
15:20 horas del 21/01/2020.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Alajuela. Resolucion N.° 112-2022 de las 08:30
horas del 18/02/2022.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Alajuela. Resolucion N.° 511-2022 de las 08:45
horas del 27/06/2022.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Alajuela. Resolucion N.° 268-2023 de las 17:24
horas del 11/05/2023.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Cartago. Resolucion N.° 049-2020 de las 16:04
horas del 26/02/2020.

29

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Heredia. Resolucion N.° 252-02-2021 de las
15:00 horas del 24/05/2021.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Heredia. Resolucion N.° 424-01-2022 de las
13:50 horas del 13/10/2022.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Heredia. Resolucion N.° 090-01-2023 de las
13:46 horas del 14/02/2023.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Heredia. Resolucion N.° 038-2021 de las 13:40
horas del 18/01/2021.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Heredia. Resolucion N.° 419-02-2022 de las
14:05 horas del 30/09/2022.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Heredia. Unipersonal por ministerio de ley.
Resolucion N.° 103-03-2023 de las 15:10 horas
del 14/02/2023.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de
Heredia. Unipersonal por ministerio de ley.
Resolucion N.° 268-07-2023 de las 16:15 horas
del 26/05/2023.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de la
Zona Atlantica-Limon. Resolucion N.° 338-2021
de las 10:03 horas del 26/10/2021.

Tribunal de Apelacion Civil y de Trabajo de la
Zona Sur, Pérez Zeledon. Resolucion N.° 150-
2024 de las 07:54 horas del 09/05/2024.
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EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA
EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y LA LEY DE ACCESO
A LA JUSTICIA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
DE COSTA RICA

M. Sc. Patricia Herrera Gomez!
RESUMEN

El presente articulo desarrolla el concepto de acceso a la justicia, los retos en la aplicacion de este principio
a los pueblos indigenas, las normas juridicas de derecho internacional aplicables en la materia, asi como
la posicion jurisprudencial que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado en torno a
este derecho, tratdndose de pueblos indigenas y tribales. De seguido, analizan el nacimiento de la Ley de
Acceso a la Justicia de los Pueblos Indigenas de Costa Rica y el alcance de cada uno de los catorce articulos
que componen esta ley, asi como su importancia para garantizar la tutela judicial efectiva en el caso de los
pueblos indigenas que habitan en el territorio costarricense.

Palabras clave: Acceso a la justicia, pueblos indigenas, pertinencia cultural, interculturalidad, equidad,
igualdad, cosmovision indigena.

ABSTRACT

This article develops the concept of access to justice, the challenges in the application of this principle to the
indigenous people; the applicable legal rules from the International Law; and the jurisprudential position
that the Inter-American Court of Human Rights has developed about the access to justice belonging to
indigenous and tribal peoples. The next step is to analyze the birth of the Costa Rican Indigenous Peoples
Access to Justice Law and the scope of each one of the fourteen articles that make up this law, beside their
importance to make an effective justice access in the case of the indigenous people that live in the Costa
Rican territory.

Keywords: Access to justice, indigenous peoples, cultural relevance, interculturality, equity, equality,
indigenous cosmovision.
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Introduccion

Los pueblos indigenas de Costa Rica, como
resultado de la exclusion y discriminacion a la
que se han visto expuestos de manera historica,
enfrentan especiales dificultades para acceder a
la justicia y hacer valer sus derechos.

Superar esas barreras se constituye en un tema
transversal para la Administracion de Justicia en
el proposito de brindar un servicio de calidad que
se ajuste a las caracteristicas y necesidades de las
personas usuarias.

Reconocer la pluriculturalidad inherente a
la poblaciéon que habita dentro del Estado
costarricense y respetar las diferencias son un
punto de partida para garantizar los principios de
igualdad y dignidad humana.

La integracion de la Ley de Acceso a la Justicia
de los Pueblos Indigenas al derecho interno es
parte de aquellas acciones afirmativas en aras de
alcanzar la equidad a la que tienen derecho las
personas pertenecientes a los pueblos indigenas.

(Qué es el derecho de acceso a la justicia y cudles
son sus matices cuando de pueblos indigenas
se trata? Este es el tema que se analizard a
continuacion.

Desarrollo

Convencional, constitucional y doctrinariamente,
se ha entendido el derecho de acceso a la justicia
-que coincide en gran parte con el derecho a la
tutela judicial efectiva- como un derecho humano
esencial para hacer efectivos otros derechos
humanos.

De acuerdo con Llobet Rodriguez (2018): “[...]
en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos el acceso a la justicia tiene dos facetas,
por un lado es un derecho humano, y por el otro,
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es un instrumento para garantizar los derechos
humanos (p. 257)”.

Asi, es un derecho cuyo valor radica en que
constituye un vehiculo para hacer justiciables
otros derechos cuando el Estado o particulares los
vulneran, deniegan o limitan injustificadamente.

En este sentido, la posibilidad de acudir a la
via judicial a hacer valer derechos, y qué tan
accesibles sean los recursos y mecanismos
judiciales para la persona usuaria pueden hacer
una diferencia significativa en el uso y disfrute de
otros derechos (sociales, econdmicos, culturales,
civiles o politicos) que dependen de las vias
judiciales para hacerse valer en la practica.

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, de
acuerdo con Sainz-Borgo (2014), el derecho de
acceso a la justicia: “[...] es lo que se conoce como
un derecho bisagra, pues le da efectividad a los
derechos por permitir reclamar su cumplimiento
y, por esta via, garantizar la igualdad y la no
discriminacion (p. 9)”.

Por su parte, el exjuez de la Corte IDH, Ventura
Robles (2007), se refiere al contenido del derecho
al acceso a la justicia:

El acceso a la justicia puede ser entendido
como la posibilidad de toda persona,
independientemente de su condicidon
economica o de otra naturaleza, de acudir
al sistema previsto para la resolucion de
conflictos y vindicacion de los derechos
protegidos de los cuales es titular. Es
decir, que por este principio podemos
entender la accion, ante una controversia
o la necesidad de esclarecimiento de
un hecho, de poder acudir a los medios
previstos por los ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales para su
respectiva resolucion (p. 348).
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En el Poder Judicial, se ha entendido la
importancia de empapar el quehacer institucional
con el principio de acceso a la justicia como norte,
y que la Administracion de Justicia sea un servicio
que se ajuste a las diferentes caracteristicas y

necesidades de las personas usuarias.

Asi, el Plan Estratégico Institucional del Poder
Judicial de Costa Rica (2019-2024) cuenta con el
principio de acceso a la justicia como uno de sus
ejes transversales. Desde esta perspectiva de la
institucion, se entiende como tal:

Velar por la incorporacion en forma
transversal, de la perspectiva de las
poblacionesencondiciondevulnerabilidad
(Poblacion con discapacidad, adulta
mayor, privada de libertad, migrante y
refugiada, sexualmente diversa, indigena,
afrodescendiente, victimas del delito,
victimas de violencia sexual y doméstica,
nifos, niflas y adolescentes y personas en
conflicto con la ley Penal Juvenil) en todo
el quehacer institucional, promoviendo
acciones de coordinacion con los
diferentes actores judiciales, para mejorar
las condiciones de acceso a la justicia.
(Poder Judicial, 2019, p. 24).

Como vemos, este eje transversal del Poder
Judicial hace referencia a la manera en que
la institucion se relaciona con las diferentes
personas usuarias que requieren de sus distintos
servicios. Reconoce la diversidad existente en la
poblacién y que no hay una homogeneidad en las
personas usuarias ni en sus caracteristicas ni en
sus demandas, sino que, en cambio, seglin sean sus
particularidades, surgen diferentes necesidades
y requerimientos que deberan ser atendidos por
parte del Estado al brindar sus servicios.

De esta manera, la respuesta institucional no
puede ser la misma ante diferentes personas
usuarias, sino que deberd tomar como punto de
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partida aquellos rasgos y aquellas condiciones
distintivas que rigen la vida cotidiana de la
poblacion respectiva.

Sin duda, es fundamental que se conozcan
quiénes son las personas usuarias para brindar un
servicio de manera Optima y hacer efectivos los
derechos que son judicializados; es decir, lograr
un verdadero acceso a la justicia.

Solo a manera de ejemplo, la digitalizacion
de servicios puede tanto ser una medida que
facilite la tutela judicial efectiva (piénsese, por
ejemplo, la posibilidad de solicitar una orden
de apremio corporal por via electronica en
contra de una persona deudora alimentaria, lo
que facilita el derecho de la persona acreedora
a recibir los alimentos a los que tiene derecho
por sentencia judicial), como una medida que se
constituya en una brecha u obstaculo cuando las
personas usuarias no tienen acceso a los recursos
tecnologicos basicos como una computadora,
internet o servicio de electricidad (lo que
impediria, por ejemplo, acceder a un expediente
digital).

Tratandose de pueblos indigenas, el tema se
torna aiin mas sensible, pues no pueden obviarse
las dificultades materiales ni los patrones de
discriminacion estructurales que se constituyen
en barreras que limitan o impiden el acceso
a la justicia como derecho humano. Tomar
consciencia de ello pasa por reconocer a los
pueblos y las personas indigenas como un grupo
vulnerable al momento de ejercitar sus derechos
en el sistema de la Administracion de Justicia.

Como lo subraya la Organizacion Internacional
del Trabajo (2009):

La posicion de marginacion de los pueblos
indigenas se refleja con frecuencia en
su limitado acceso a la justicia. No so6lo
corren el riesgo particular de ser victimas
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de corrupcion, explotacion sexual y
economica, violaciones de los derechos
fundamentales del trabajo, violencia, etc.,
sino que también cuentan con escasas
posibilidades de obtener una reparacion
judicial. En muchos casos, los pueblos
indigenas no estan familiarizados con las
leyes nacionales o con el sistema juridico
nacional ni cuentan con el contexto
educativo ni los medios econdmicos
que puedan garantizarles el acceso a la
justicia. Por lo general, tampoco hablan
ni leen el lenguaje oficial que se emplea
en los procedimientos legales, por lo que
pueden sentirse confundidos en la cortes,
audiencias o tribunales (p. 84).

Por ello, no es extrafio que la pertenencia a un
pueblo indigena sea una de aquellas categorias
que gozan de mayor proteccion, justamente por
constituir un grupo poblacional que enfrenta
crecientes dificultades para ejercer con plenitud
sus derechos ante el sistema de administracion de
justicia.

Asi, los pueblos indigenas se encuentran
reconocidos por las “Cien Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion
de Vulnerabilidad” como una de estas categorias
de wvulnerabilidad que ameritan una mayor
proteccion por parte del Estado y que se deban
tomar medidas y disposiciones que reduzcan o
eliminen los obstaculos al momento de acceder a
la justicia. La regla nimero 9 establece:

Las personas integrantes de las
comunidades indigenas pueden
encontrarse en condicion de
vulnerabilidad cuando ejercitan sus

derechos ante el sistema de justicia
estatal. Se promoveran las condiciones
destinadas a posibilitar que las personas y
los pueblos indigenas puedan ejercitar con
plenitud tales derechos ante dicho sistema
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de justicia, sin discriminacion alguna que
pueda fundarse en su origen o identidad
indigenas. Los poderes judiciales
aseguraran que el trato que reciban por
parte de los 6rganos de la administracion
de justicia estatal sea respetuoso con su
dignidad, lengua y tradiciones culturales.

Las Reglas de Brasilia procuran que, cuando las
personas indigenas se vean frente a un proceso
judicial, no lo hagan en posicion de desventaja
respecto a las restantes poblaciones que forman
parte del pais. Ademas, pretende que se solventen
aquellas diferencias culturales, sociales o
economicas, de manera que no devengan en un
perjuicio o un obstaculo injustificado para la
persona interviniente en un proceso judicial, por
lo que el Estado debera adecuar el sistema judicial
para que sea sensible a los obstaculos a los que
se enfrenta una persona indigena al momento de
ejercitar su derecho de acceder a la justicia.

En la regla nimero 28, se potencian las acciones
de los Poderes Judiciales para garantizar a
las personas en condicion de vulnerabilidad
asistencia técnica legal gratuita y defensa publica.
Tratandose de personas indigenas, la regla
numero 32 tiene especial relevancia, pues hace
referencia al derecho de contar con la asistencia
de intérprete. Asi, esta regla dispone:

Se garantizard la asistencia gratuita de
una persona intérprete o traductora,
cuando quien hubiese de ser interrogada o
debiera prestar alguna declaracion incluso
como testigo, o cuando fuese preciso
darle a conocer personalmente alguna
resolucién o documento, no conozca, no
hable o no entienda el idioma utilizado en
la actuacion judicial respectiva [...].

Por medio de la regla nimero 48, se promueve la
resolucion de conflictos entre personas indigenas,
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con arreglo a los procedimientos establecidos
desde su derecho consuetudinario:

Con fundamento en los instrumentos
internacionales en la materia, resulta
conveniente estimular las formas propias
de justicia en la resolucion de conflictos
surgidos en el ambito de la comunidad
indigena, la comunidad afrodescendiente
y otras diversidades étnicas y culturales.
Se propiciara la armonizacion de los
sistemas de administracién de justicia
estatal y los medios de administracion de
justicia tradicionales de las comunidades
mencionadas, basadas en el respeto
mutuo y de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos.

Mediante la regla 49, se promueven el uso de
peritajes culturales y/o antropologicos, asi como
el derecho a expresarse en el idioma materno,
aun cuando las controversias juridicas se sucedan
fuera de territorios o comunidades indigenas.

En la regla 50, se tienen como una condicion
basica el respeto a la dignidad de las personas
intervinientes y un trato diferenciado y adecuado
a las circunstancias particulares de aquellas
personas en condicion de vulnerabilidad.

Mediante las reglas 51 'y siguientes, se
promueve el derecho a la informacion de las
personas en condiciéon de vulnerabilidad por
parte de las diferentes instancias del sistema de
Administracion de Justicia.

Conlaregla 58, se tutela el derecho de las personas
en condicion de vulnerabilidad a entender y
ser entendidas al interactuar en los procesos
judiciales, lo que claramente cobija también a
las personas indigenas que tienen derecho a usar
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y a recibir informaciéon en su idioma materno,
cuando intervienen como partes ante el sistema
de Administracion de Justicia.

Por su parte, la regla 68 hace referencia a la
consideracion de los horarios de las diligencias
judiciales, para lo que dispone, de interés para los
efectos de los pueblos y las personas indigenas:

[...] los actos judiciales deben celebrarse
puntualmente, no obstante para fijar la
fecha y hora de las actuaciones judiciales,
deberan tomarse en consideracion las
particulares circunstancias de la persona
en condicion de vulnerabilidad; entre
otras: ubicacion y condiciones geograficas
del lugar de residencia, distancia con
la sede judicial, medios de transporte y
horarios de traslado.

Considerando a los pueblos y las personas
indigenas, pero también que, en una misma
persona, pueden confluir otras categorias
de vulnerabilidad -lo que se conoce como
interseccionalidad- conviene tener presente la
regla numero 72, segun la cual:

Se procurara adaptar el lenguaje utilizado
a las necesidades y particularidades de la
persona en condicion de vulnerabilidad,
tales como la edad, el grado de madurez, el
nivel educativo, la capacidad intelectiva,
el tipo y el grado de discapacidad o las
condiciones socioculturales. Se debe
procurar formular preguntas claras, con
una estructura sencilla.

La regla nimero 79 es especifica para los pueblos
y las personas indigenas y, por medio de ella, se
promueve el respeto a la cosmovision indigena.
Esta indica:
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En la celebracion de los actos judiciales
se respetara la dignidad y cosmovision,
las costumbres y las tradiciones culturales
de las personas pertenecientes a pueblos
y comunidades indigenas, personas
afrodescendientes y otras diversidades
étnicas y culturales conforme al
ordenamiento juridico de cada pais.

Ahora bien, tal y como la regla numero 48 de las
Reglas de Brasilia ya lo adelantaba, en el caso
particular de los pueblos indigenas, el concepto
de acceso a la justicia se amplia, ya que abarca
también el derecho de los pueblos indigenas
a dirimir los problemas internos propios de
la convivencia diaria, conforme a su derecho
consuetudinario, sus instituciones y mecanismos
de resolucion de conflictos. Por lo tanto, no solo
contempla la via judicial estatal, sino también las
formas tradicionales de los pueblos originarios
para solucionar las diferencias que surgen en la
cotidianidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, Corte IDH) ha ido desarrollando en
sus sentencias el derecho de los pueblos indigenas
a una tutela judicial efectiva, de la mano con el
respeto a la identidad cultural de cada pueblo.
En este orden de ideas, se recuerda el caracter
interdependiente de los derechos humanos, de
manera que no es posible separar el derecho
de acceso a la justicia de los pueblos indigenas
de otros derechos humanos que son necesarios
e indispensables para que unos y otros sean
eficaces.

En el caso particular de los pueblos indigenas,
conlleva reconocer las formas bajo las cuales,
como colectivo, se organizan para canalizar sus
demandas y asegurar su subsistencia, siendo
estas formas de organizacion las que ostentan su
representacion, tanto en lo interno de cada pueblo,
como en su relacion con el Estado y particulares
externos.
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En el caso Pueblos Kalina y Lokono versus
Surinam, la Corte IDH (2015) resolvio:

251. En este sentido, la Corte estima
que conforme a la jurisprudencia del
Tribunal, asi como de otros estandares
internacionales en la materia, los
recursos internos, deben ser interpretados
y aplicados con el fin de garantizar
los derechos humanos de los pueblos
indigenas, tomando en cuenta los
siguientes criterios:

1. reconocimiento de la personalidad
juridica colectiva, en tanto pueblos
indigenas y tribales, asi como de la
personalidad juridica individual, como
miembros integrantes de dichos pueblos;
2. otorgamiento de capacidad legal para
interponer acciones administrativas,
judiciales o de cualquier otra indole
de manera colectiva, a través de sus
representantes, o en forma individual,
tomando en cuenta sus costumbres y
caracteristicas culturales;

3. garantia de acceso a la justicia de las
victimas -en tanto miembros de un pueblo
indigena o tribal- sin discriminacion y
conforme a las reglas del debido proceso,
por lo que el recurso disponible debera
ser:

a) accesible, sencillo y dentro de un plazo
razonable. Ello implica, entre otras cosas,
el establecimiento de medidas especiales
para asegurar el acceso efectivo y
eliminacion de obstaculos de acceso a la
justicia, a saber:

i) asegurar que los miembros de la
comunidad puedan comprender y hacerse
comprender en los procedimientos legales
iniciados, facilitandoles intérpretes u
otros medios eficaces para tal fin;

ii) proporcionar el acceso a los pueblos
indigenas y tribales a asistencia técnica
y legal en relacion con su derecho a la
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propiedad colectiva, en el supuesto de
que estos se encontrasen en una situacion
de wvulnerabilidad que les impediria
conseguirla, y

iii) facilitar el acceso fisico a las
instituciones administrativas y judiciales,
o a los organismos encargados de
garantizar el derecho a la propiedad
colectiva de los pueblos indigenas y
tribales, asi como facilitar la participacion
de los pueblos en el desarrollo de los
procesos judiciales, administrativos o
de cualquier otra indole, sin que ello les
implique hacer esfuerzos desmedidos
o exagerados, ya sea debido a las
distancias o a las vias de acceso a dichas
instituciones, o a los altos costos en virtud
de los procedimientos.

b) adecuado y efectivo para proteger,
garantizar y promover los derechos
sobre sus territorios indigenas, a través
de los cuales se puedan llevar a cabo los
procesos de reconocimiento, delimitacion,
demarcacion, titulacion y, en su caso, de
garantia del uso y goce de sus territorios

tradicionales;

4. otorgamiento de una proteccion
efectiva que tome en cuenta las
particularidades  propias que  los

diferencian de la poblacion en general y
que conforman su identidad cultural, sus
caracteristicas econdémicas y sociales, su
posible situacion de vulnerabilidad, su
derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres, asi como su especial relacion
con la tierra, y

5. respeto de los mecanismos internos
de decision de controversias en materia
indigena, los cuales se encuentren en
armonia con los derechos humanos.

En suma, el respeto pleno al derecho de acceso
de los pueblos indigenas a la justicia implica que
sus instituciones y sus productos culturales deben
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ser respetados, entre los que destacan su idioma
materno, de resolucion de
conflictos, sus costumbres y normas religiosas,
su estructura organizativa, entre otros.

sus mecanismos

Este pronunciamiento de la Corte IDH guarda
total congruencia con los preceptos reconocidos
por el convenio nimero 169 de la Organizacion
Internacional de Trabajo (en adelante, OIT)
sobre pueblos indigenas y tribales, los cuales
desarrollan varias aristas de la relacion entre
justicia y pueblos indigenas.

Para el acceso de los pueblos indigenas a la
justicia, es relevante el articulo 8 del Convenio
169 de la OIT:

1. Al aplicar la legislaciéon nacional a
los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en
costumbres o su derecho consuetudinario.
2. Dichos pueblos deberan tener el
derecho de conservar sus costumbres

consideracion  sus

e instituciones propias, siempre que
éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni con los
derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberan establecerse procedimientos
para solucionar los conflictos que puedan
surgir en la aplicacion de este principio

Lol

Es decir, se deberan tener en cuenta las
costumbres y el derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas, cuando se resuelva alguna
controversia de indole juridica que les atafie.

Por su parte, el articulo 9 y, aun en lo concerniente
al acceso a la justicia de los pueblos indigenas,
se promueve que -siempre que sea posible y
compatible con los compromisos adquiridos
en materia de derechos humanos- los Estados
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respeten las formas y métodos tradicionales de los
pueblos indigenas para sancionar las infracciones
a las normas en sus comunidades. Ademas, como
un compromiso de particular relevancia, les
recuerda a los tribunales penales que conozcan de
conflictos con personas indigenas que tengan en
cuenta las costumbres de estos pueblos a la hora
de resolverlos.

El articulo 10 implica el compromiso de los
Estados de que, al momento de imponérsele a
una persona indigena una sancidon por medio
de la justicia estatal, se tomen en cuenta sus
caracteristicas economicas, sociales y culturales.
También establece que, al momento de fijar una
pena, debera valorarse la posibilidad de imponer
sanciones distintas a la prision.

Por su parte, con relacion al derecho de acceso a
la justicia y a la adopcion de acciones afirmativas
para garantizarla, como la designacion de
personas intérpretes del idioma indigena materno,
el articulo 12 sefala:

Los pueblos interesados deberan tener
proteccion contra la violacion de sus
derechos, y poder iniciar procedimientos
legales, sea personalmente o bien
por conducto de sus organismos
representativos, para asegurar el respeto
efectivo de tales derechos. Deberan
tomarse medidas para garantizar que
los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitindoles,
si fuere necesario, intérpretes u otros
medios eficaces.

Evidentemente, esta serie de disposiciones del
derecho internacional que pasan a integrar el
ordenamiento juridico aplicable en la medida
de que son parte de los compromisos adquiridos
por el Estado costarricense hacen que, por parte
de todo el aparato estatal -incluyendo al Poder
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Judicial-, se deban adecuar los mecanismos, las
estructuras, los servicios, los métodos, las formas,
etc., para que ese acceso a la justicia de los
pueblos indigenas sea real y efectivo. Esto exige
que se tengan siempre como norte los principios
de dignidad humana, igualdad y equidad.

Estos principios son cardinales en la doctrina de
los derechos humanos, por lo que los encontramos
en numerosos instrumentos de la materia, como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencion Americana de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos e, incluso, en la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
cuyo articulo 22.3 establece: “Los asuntos
referidos a personas indigenas o a sus derechos o
intereses en la jurisdiccion de cada Estado, seran
conducidos de manera tal de proveer el derecho
a los indigenas de plena representacion con
dignidad e igualdad ante la ley [...]”.

Siendo consecuentes, el reconocimiento en
dignidad y derechos de los pueblos y las personas
indigenas tiene como punto de partida el respeto a
su cosmovision. Como tal, se entiende el conjunto
de valores, creencias, mitos, formas de concebir y
relacionarse con el mundo y con otros seres vivos
que tienen las personas pertenecientes a pueblos
indigenas, por lo que integran su patrimonio
cultural.

Ahora bien, para ser congruentes con estos
principios de dignidad humana, igualdad y
equidad, es indispensable que la manera en que
nos posicionamos frente a los valores, creencias,
costumbres, etc., de un determinado pueblo
indigena sea con una perspectiva o enfoque
intercultural.

Este enfoque es indispensable para construir una
nueva manera de relacionarse con los pueblos
indigenas, al punto de que la Convencion sobre
la Proteccion y la Promocion de la Diversidad
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de las Expresiones Culturales contempld dicho
concepto en el articulo 4.8, al establecer que la
interculturalidad: “Se refiere a la presencia e
interaccion equitativa de diversas culturas y a
la posibilidad de generar expresiones culturales
compartidas, a través del didlogo y del respeto
mutuo”.

En cuanto al concepto de diadlogo intercultural,
de acuerdo con la Fundacion Ciudadania Activa
(2020), este hace referencia a: “[...] la relacion
entre culturas que implica la capacidad de
comprender las particularidades de dos o mas,
marcos de referencia cultural, con el fin de
identificar puntos de encuentro, en un entorno
de reconocimiento de la dignidad y Derechos
Humanos de los participantes (p. 60)”.

Ahorabien, unavez quereconocemosy abordamos
con respeto las diferencias culturales existentes
entre pueblos indigenas y no indigenas, y que
comprendemos que los principios de igualdad
y equidad se constituyen en los estandares
minimos que deben regir la relacion entre Estado
y pueblos indigenas, surge la necesidad de tomar
aquellas medidas y disposiciones que, a manera
de correctivos, tienen como fin superar las
desventajas a las que se enfrentan las personas
indigenas a consecuencia de la discriminacion
estructural o de condiciones materiales que
devienen en un obstaculo para acceder a la
justicia y, con ello, equiparar en oportunidades y
derechos a personas indigenas y no indigenas.

Esto justifica la adopcién de medidas o acciones
afirmativas que reduzcan las brechas existentes,
particularmente, en lo tocante al acceso a la
justicia para garantizar asi el principio de equidad.
En este orden de ideas, en respuesta a los
compromisos adquiridos por el Estado
costarricense, el 28 de septiembre de 2018, la Ley
9593, Ley de Acceso a la Justicia de los Pueblos
Indigenas de Costa Rica, nacio a la vida juridica,
la cual es un cuerpo de normas del derecho interno
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que establece una serie de medidas afirmativas en
procura de cerrar la brecha.

Esta ley inicialmente se tramito bajo el Expediente
Legislativo 17805, titulado en aquel momento:
“Carta de Derechos sobre Acceso a la Justicia de
los Pueblos Indigenas”.

En la exposicion de motivos del entonces
Proyecto de Ley y como parte de los antecedentes,
se resefio:

En el 2007, el Poder Judicial realiz6
un diagnodstico sobre la situacion de
las poblaciones en condiciones de
vulnerabilidad y relativo al acceso de las
personas indigenas a la justicia estatal,
en el cual se determind que este se ve
obstaculizado por multiples factores
como la falta de celeridad, el no contar
con traduccién ni con patrocinio juridico
especializado que conozca la realidad de
las personas y comunidades indigenas.
También se hace referencia a la falta de
comprension del tema y la inadecuada
preparacion de los y las juzgadoras para
resolver asuntos relacionados con estos
pueblos. (Florez-Estrada Villalta, 2010).

En este orden de ideas, a nivel institucional,
se identifico parte de los obstaculos a los que
se enfrentan las personas que pertenecen a los
pueblos indigenas al momento de pretender
acceder a los mecanismos judiciales para la
resolucion de conflictos.

Lo anterior justifico que se planteara el Proyecto de
Ley con la finalidad de facilitar el procedimiento
-un tema de forma- para las personas indigenas
que indudablemente repercutiria en la calidad de
la justicia que recibirian por parte de los 6rganos
judiciales.
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De acuerdo con esta misma exposicion de
motivos, la ley que se impulsaba tendria como
objetivo: “[...] establecer unas reglas minimas
para asegurar el acceso a la justicia a las personas
indigenas, tomando en cuenta que vivimos en una
sociedad multicultural y pluriétnica, y que las
diferencias en la cosmovision generan diferentes
expectativas ante la administracion de justicia
y diversas formas de solucionar los conflictos
sociales” (idem).

Por su parte, el Proyecto de Ley también
establecido como premisas:

* Se debe asegurar la igualdad ante la
ley y la no discriminacion de los pueblos
indigenas.

* Las personas indigenas deben tener un
acceso real y eficaz a la justicia.

* El sistema judicial estatal es un esquema
impuesto y extrafio para las comunidades
indigenas, por lo que el Estado debe velar
para que la aplicacion de la ley se haga de
la forma mas respetuosa a sus costumbres
y solo en los casos en los que no se pudo
resolver el conflicto con los mecanismos
propios internos.

e Las barreras lingiiisticas generan
indefension para las personas indigenas
que se relacionan con el sistema de
administracion de justicia (idem).

Ademas, reconocio6 que a: “[...] gran parte de las
personas indigenas se les dificulta participar en
las diferentes etapas del proceso judicial, tanto
por las distancias que deben recorrer para llegar
a los despachos como por los costos que esto
significa y la dificultad de comprender el sistema
de justicia estatal” (idem).

El Proyecto de Ley que fue finalmente aprobado
en segundo debate y sancionado por el Poder
Ejecutivo, adoptando el Numero de Ley 9593,
se compone de catorce articulos que hacen
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referencia a diferentes puntos en la relacion entre
el Poder Judicial y la persona usuaria indigena,
los cuales facilitan y hacen mas amigable para
esta ultima su intervencion y participacion en los
procesos judiciales, independientemente de su rol
como parte actora, demandada, testigo, ofendida
o victima, ofensora, infractora o imputada, segiin
sea la materia.

El articulo 1.° de esta ley establece cual es el
principio que permea todo su articulado:

Acceso a la justicia con apego a la
realidad cultural: El Estado costarricense
debera garantizar el acceso a la justicia
a la poblacion indigena tomando en
consideracion sus condiciones étnicas,
socioeconémicas y culturales, tomando
en consideracion el derecho indigena
siempre y cuando no transgreda los
derechos humanos, asi como tomando en
cuenta su cosmovision.

El articulo 2.° exige como un estandar minimo el
trato digno a las personas indigenas considerando
las particularidades culturales de sus pueblos e
impulsa el desarrollo de acciones afirmativas que
disminuyan la inequidad.

El articulo 3.° reune varios derechos de las
personas indigenas: el derecho que tienen de
ser informadas sobre sus deberes y derechos
frente al sistema de Administracion de Justicia,
independientemente de si forman parte de un
proceso judicial, y en relacién con los requisitos
y las caracteristicas de los procesos. Por otro
lado, se establece el derecho que tienen de que les
brinden esta informacién en su idioma materno.
Esto conlleva el compromiso del Poder Judicial
de contar con personas peritas intérpretes que
faciliten esa comunicacion.

El articulo 4.°, imbuido de la referida
vulnerabilizacion de los pueblos indigenas,
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establece como una accion afirmativa brindarles
caracter prioritario a los asuntos judiciales en los
que intervenga una persona indigena.

En cuanto al articulo 5.°, este les recuerda a
las autoridades jurisdiccionales el derecho
internacional aplicable en materia de derechos
humanos y pueblos indigenas, al momento de
conocer y resolver un asunto en que intervengan
personas usuarias indigenas. Ademas, promueve
la solucion alternativa de los conflictos con
perspectiva restaurativa, cuando se considera
necesario tomar en cuenta la participacion y
la postura de las comunidades indigenas. Es
importante que este articulo también establece
que, en la comunicacion o informacidén que se
brinde, se debe evitar el lenguaje técnico y tomar
en cuenta la cosmovision de los pueblos indigenas
al buscar la solucion de la controversia.

El articulo 6.° hace mencion al derecho de las
personas indigenas que intervienen en un proceso
judicial de contar con una persona perita intérprete
de su idioma materno. Asimismo, dispone una
medida con perspectiva de género: en el caso de
las mujeres indigenas, estas deben ser auxiliadas
por una intérprete del mismo género.

Por otra parte, aunque establece que es obligacion
del Poder Judicial contar con sus listas de
intérpretes, también reconoce el derecho de la
persona usuaria de tener como intérprete a una
persona de su eleccion y confianza.

Independientemente de la materia, las personas
usuarias indigenas podran contar de manera
gratuita con la asesoria legal de la Defensa
Publica. Esto es lo que se reconoce en el articulo
7.° de esta ley. Ademas, le impone al Poder
Judicial el costo de pericias en aquellos casos en
los que la parte indigena interesada no cuente con
los medios economicos para sufragarlas. Aunado
a lo anterior, deposita en las universidades
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publicas la colaboracion al Poder Judicial en la
elaboracion de peritajes culturales.

Siempre en la tonica de estos medios de prueba,
el articulo 8.° les impone a las autoridades
jurisdiccionales la obligacion de ordenarlos
para que se incluyan en la discusion del proceso
“las costumbres, las tradiciones y los conceptos
normativos de los pueblos indigenas”, cuando
sean necesarios para resolver el conflicto
sometido a su conocimiento.

El articulo 9.° establece la facultad del Poder
Judicial de conservar el registro de las pericias
culturales o antropologicas realizadas en
los diferentes procesos judiciales en los que
intervienen personas indigenas, con fines
meramente académicos o institucionales. No
obstante, estos deberan divulgarse necesariamente
con el consentimiento de las personas
involucradas en las pericias y reservando sus
datos de identificacion individualizantes.

El articulo 10.° hace hincapié en la importancia
de la capacitacion de las personas funcionarias
judiciales en materia de derechos de pueblos
indigenas, estableciendo la obligatoriedad del
programa educativo. Ademas, encomienda esta
labor de formacién continua a la Escuela Judicial.
Muy a tono con el principio de justicia abierta,
en el articulo 11.°, se delega el desarrollo de
giras a las diferentes Contralorias de Servicio
del Poder Judicial con la finalidad de informar
a las personas indigenas en su idioma materno,
sobre sus derechos frente a la Administracion de
justicia.

El articulo 12.° le impone al Poder Judicial la
obligacion de mantener de manera actualizada
un diagnostico de las dificultades y obstaculos a
los que se enfrentan las personas indigenas para
acceder a la justicia. Esta norma también contiene
algunos lineamientos de caracter administrativo,
como el control que la Comision de Acceso a
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la Justicia debera llevar de la estadistica de los
asuntos en que intervienen personas indigenas
y debera observar que los despachos judiciales
cumplan con el caracter prioritario de estos
asuntos por sobre otros. Asimismo, impone
obligaciones de tipo estadistico al departamento,
hoy Direccion de Planificacion del Poder Judicial.
Por su parte, el articulo 13.° procura que el
desarrollo de actividades de relevancia para
las personas indigenas sea un tema abordado
y desarrollado desde los planes estratégicos
del Poder Judicial. También impulsa la
desconcentracion de servicios como una medida
para facilitar el acceso fisico de las personas
indigenas al sistema judicial.

Finalmente, el articulo 14.° promueve Ila
coordinacion interinstitucional entre el Poder
Judicial y otras organizaciones estatales y no
gubernamentales, cuyos planes contemplen la
atencion de personas indigenas.

Conclusiones

Como logra desprenderse de la lectura y del
analisis del articulado de la Ley N.° 9593, Ley
de Acceso a la Justicia de los Pueblos Indigenas
de Costa Rica, este instrumento juridico
plantea no solamente una mejora del servicio
de la Administracion de Justicia dentro de los
procesos judiciales donde intervienen personas
indigenas con recursos auxiliares de la justicia,
por ejemplo, el empleo de intérpretes del idioma;
la procuracion de medios de prueba que tomen
en cuenta los usos, costumbres y valores de la
comunidad indigena con los peritajes culturales;
la asistencia letrada gratuita independientemente
del proceso y la materia; la subvencion por parte
del Estado del costo econdmico de aquellas
pericias que normalmente corren a cargo de la
parte interesada; pero que, en este caso, tratandose
de personas indigenas y por su condicion de
vulnerabilidad, en principio, se les exime de su
erogacion; el derecho de las personas indigenas a
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ser informadas sobre sus derechos y obligaciones
en su idioma materno; el derecho a que el conflicto
juridico sea resuelto con respeto al derecho
consuetudinario de su pueblo indigena de origen
y que se procure la solucion pacifica y alternativa,
sino también establece o promueve una serie
de cambios a nivel estructural, institucional
e interinstitucional que redundan todos en su
conjunto en un acercamiento a la garantia de
acceso a la justicia en condiciones de equidad,
recortandose o superandose aquellos obstaculos
del sistema judicial que generan inequidad.

Se trata de una manera de abordar el problema
del acceso de los pueblos indigenas a la justicia
con una perspectiva de género, intercultural, de
manera continua en el tiempo que no se agota en
unas acciones especificas, sino que obliga a que
constantemente se evalle y reevalue el estado de
la situacion con miras a mejorar la calidad de los
servicios judiciales que se les brindan. Es decir,
tiende hacia un acceso a la justicia con pertinencia
cultural para lograr una mayor equidad en la
prestacion de los servicios que ofrece el Poder
Judicial en los asuntos en que se ve involucrada
una persona indigena.

A partir de la aplicacion de este cuerpo de
normas y otras del derecho interno y del derecho
internacional de los derechos humanos por
parte de las personas operadoras juridicas, los
principios de igualdad, equidad y dignidad
humana, tratandose de personas pertenecientes
a pueblos indigenas, pueden pasar del papel a la
realidad.

En definitiva, se requiere que nos desprendamos
de mitos, estereotipos, prejuicios y actitudes
que solo han perpetuado la discriminacion y la
exclusion de estos pueblos originarios y que, en su
lugar, utilicemos los lentes de la interculturalidad
para aproximarnos de una manera mucho mas
respetuosa y, con ello, brindar un servicio publico
con pertinencia cultural.
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(ES NECESARIA LA EXISTENCIA EN EL PROCESO PENAL
DE UN NUEVO MODELO DE ADMISION DE PRUEBA
CIENTIFICA, EN TIEMPOS DE SOBREVALORACION

EPISTEMICA DE PERICIAS REALIZADAS EN
LABORATORIOS FORENSES OFICIALES? ANALISIS
A LA LUZ DE UN CASO REAL EN COSTA RICA

M. Sc. Daniel Jiménez Rodriguez!
RESUMEN

La vieja maxima en derecho penal de que es preferible la libertad de una persona que cometié un delito, a la
prisionalizacion de una inocente es el punto de partida para someter a analisis si los criterios de admisibilidad vigentes
en la normativa procesal costarricense son suficientes para comprender la cientificidad de la prueba pericial que se
ofrece por los distintos sujetos procesales o, si por el contrario, resulta necesario establecer parametros diferenciadores
para este tipo de elementos de probanza, esto para evitar errores judiciales que podrian provocar el encierro de personas
que no han cometido conductas relevantes para la normativa penal. Se presentan a continuacion los criterios Daubert
que fueron proliferados por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos en 1993 y de los cuales se considera
que pueden ser adaptados al ordenamiento costarricense, como una posible solucion para optimizar el analisis de la
fiabilidad de la prueba cientifica. Con ello, se pretende explorar campos de mejora de la actividad probatoria vigente
en el sistema penal de Costa Rica, no olvidando que este es dirigido por seres humanos que pueden cometer yerros,
por lo que es oportuno depurar areas donde errores de aplicacion puedan tener resultados catastroficos.

PALABRAS CLAVES: actividad probatoria, criterios Daubert, admisibilidad de la prueba, proceso penal costarricense,
sindrome de negacion del embarazo, prueba pericial, cientificidad de la prueba.

ABSTRACT

The idea that the freedom of a person who committed a crime is preferable to the imprisonment of an innocent person,
is the starting point for analyzing whether the admissibility criteria in force in Costa Rican procedural regulations are
sufficient to understand the scientific nature of the expert evidence offered by the different procedural subjects who
act in the criminal process, or if, on the contrary, it is necessary to establish differentiating parameters for this type
of evidence, in order to avoid judicial errors that may lead to the imprisonment of persons who have not committed
conduct relevant to criminal regulations. This paper presents the Daubert criteria, which were proliferated by the
Supreme Court of Justice of the United States in 1993, and which are considered to be adaptable to the Costa Rican
legal system, as a possible solution to optimize the analysis of the reliability of scientific evidence. The aim is to
explore areas of improvement of the evidentiary activity in force in the Costa Rican criminal system, not forgetting
that it is directed by human beings, who can make mistakes, so it is opportune to purify areas in which errors of
interpretation can have catastrophic results.

KEY WORDS: evidentiary activity, Daubert test, admissibility of evidence, Costa Rican criminal process, pregnancy
denial syndrome, expert evidence, scientific evidence.
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INTRODUCCION

El presente articulo no pretende ser un derroche
tedrico respecto a la prueba, sus elementos y la
actividad que la compone. En su lugar, lo que se
desea es aprovechar la vasta produccion de obras
que hay sobre el topico, para, desde un momento
procesal especifico y a partir del analisis de un
caso real, comprender las posibles consecuencias
de que no se haya positivizado en el medio
costarricense ningiin modelo diferenciador para
la admision de la prueba pericial, la cual, en no
pocas ocasiones, recibe un tratamiento intelectual
igualitario a otros elementos de probanza, lo
que, por si solo, representa un error en la fase
de admisibilidad, ya que, desde este momento
procesal, debe dirigirse la atencion a la fiabilidad
de la pericia que se ofrece para juicio, lo que a
la vez exige un ejercicio de interiorizacién por
parte de los drganos jurisdiccionales para no
cometer sesgos de conocimiento, afinidad, o
bien, posiciones de parcialidad de origen respeto
a la prueba cientifica que no provenga de los
laboratorios oficiales del Poder Judicial.

El primer apartado de este articulo académico
reflexiona sobre un trastorno mental que puede
ser sufrido por mujeres en estado de gestacion
y que influye en su capacidad de comprender
la realidad que las rodea al momento del
parto. Dicho trastorno es el cimiento del caso
seleccionado en este trabajo para analizar la
importancia o no de un método positivizado para
la decision de admisibilidad de prueba pericial,
sobre todo, tomando en consideracion que dicha
condicion de la mente no ha sido profundizada
en Latinoamérica, sino que es de mayor
conocimiento en Europa y Estados Unidos.

Posteriormente, se hace un breve analisis sobre
el primer momento de la actividad probatoria
en el modelo procesal penal costarricense,
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sus caracteristicas y legislacion vigente. En el
siguiente acapite, se realiza una resefa sobre las
reglas Daubert, su origen, aplicacion y utilidad
en la actividad decisora de la persona juzgadora
para admitir prueba cientifica dentro del proceso
penal.

Por ultimo y, pretendiendo ser el climax de
la obra, se expone un caso real que sucedi6 en
Costa Rica en el afio 2016, en el que se aplicaron
los criterios vigentes de la norma procesal para
tomar la decision sobre la inadmision en fase
de juicio de prueba pericial, presentada por la
defensa de la persona imputada, lo que conllevo
a una sentencia condenatoria. Esta decision fue
recurrida y, en un nuevo juicio, con la admision
de prueba pericial que habia sido rechazada sin
argumentacion juridica valida, se declaro la
inocencia de la persona que habia sido acusada
de un delito de tentativa de homicidio calificado.

REFLEXION DEL SINDROME
NEGACION DE EMBARAZO

DE

[...] una mujer que estd de parto, sin
saberlo, ésta breve conciencia, agrava
este trauma porque la vivencia es,
como decia, como estar muriéndose,
la sensacion lo que seria es de que
algo muy grave le esta pasando a su
cuerpo, que no se puede entender y que
probablemente la muerte sea inminente.
Elfenomeno disociativo es un componente
clinicamente importante de un parto
traumatico asociado a un trastorno de
negacion del embarazo, y estd descrito
como tal en muchos casos publicados en
la literatura médica y psiquiatrica; en
la negacion del embarazo es tipico que
el parto sea traumdtico y que las madres
entren en un estado disociativo por el
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propio shock en el que corre mucho
peligro la vida del bebé y la propia vida

[.].2

El texto anterior fue parte de las palabras
mencionadas por una profesional en Psiquiatria
frente a un tribunal de apelacion de sentencia
penal en Costa Rica, cuando describi¢ ante los
juzgadores como se comportaba una mujer que
sufri6o negacion del embarazo.

Dicha declaracion se brindd durante la fase
recursiva de un proceso penal, debido a que, en
la etapa de debate, la madre de un menor habia
sido sentenciada a seis afios de prision porque
abandonod a su hijo recién nacido dentro de un
basurero, arriesgando la vida del infante. Esto
sucedio luego de dar a luz cuando ella ignoraba su
estado gestacion, del que tuvo conocimiento en el
momento en que inicio la labor de alumbramiento,
a solas, dentro del servicio sanitario de una
entidad bancaria de la capital costarricense.

Segun el Manual de diagnosticos y estadistica
de trastornos mentales, llamado DSM-IC-
TR, al hablarse de un trastorno disociativo,
debe comprenderse como aquella condicion
mental (detectable y tratable desde el drea
de la psiquiatria) que se caracteriza por una
alteracion aguda de la conciencia que provoca

la desconexion entre el cuerpo y la mente.® Esto
acaece en situaciones de altisimo estrés.

De manera metaforica, puede explicarse que el
ser humano que sufre esta condicion mental entra
en modo de piloto automatico, efectuando sus
acciones de forma automatizada, sin posibilidad
de reflexionar sobre las conductas que despliega;
en otras palabras, no tiene conciencia de lo que se
esta haciendo.

La disociacion es la despersonalizacion del
sujeto, por lo que no llega a comprender que lo
que esta aconteciendo es real, es la desconexion
de identidades.* Esta condicién se acompafia
también de amnesia disociativa que se traduce
en la incapacidad de recordar informacion
personal de relevancia o vivencias que haya
tenido la persona, esto, como se ha sefalado,
es producido generalmente por un evento
traumatico o estresante® que no se explica con el
olvido ordinario. Estos lapsos de amnesia llegan
a ser tanto para eventos especificos, asi como
generales, afectando el recuerdo de periodos de
vida més extensos.’

La negacion del embarazo dentro del contexto de
un trastorno disociativo puede conceptualizarse
como aquel sindrome en que la mujer no conoce

2 Sentencia numero 1364-2021 de las siete horas treinta minutos del ocho de septiembre de dos mil veintiuno, emitida por el
Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del 11 Circuito Judicial de San José. Versa de un extracto literal de la declaracion de
una psiquiatra al momento de explicar a los juzgadores de segunda instancia del proceso penal en Costa Rica parte de lo que
es y vive una persona con sindrome de negacion del embarazo.

3 Negacion del embarazo. Ibone Olza. Consultado el 11 de noviembre de 2024, https://iboneolza.org/2012/11/30/negacion-del-
embarazo/

4 Trastornos disociativos. Mayo Clinic. Consultado el 11 de noviembre de 2024, https://www.mayoclinic.org/es/diseases-
conditions/dissociative-disorders/symptoms-causes/syc-20355215

5 El sindrome de negacion del embarazo tiene mayor reconocimiento en Europa, especialmente en Francia (en donde se tienen
registros de esta condicion desde 1681) y Espana. Asi, por ejemplo, en el afio 2012, en Valencia, se reconocio por primera
vez esta condicion en un tribunal penal que absolvié por homicidio a una joven que dio a luz dentro de su domicilio, sin
conocer sobre su estado de gestacion. Se demostr6d que ni la pareja de ella con quien convivia, ni su familia conocieron que
la mujer estuvo embarazada. (Para mayor detalle sobre este caso, visitar https://confilegal.com/20141031-trastorno-negacion-
embarazo-muerte-bebe-reconocido-vez-primera-espana-31102014-1459/.

6  Trastornos disociativos. psquiatria.com. Consultado el 11 de noviembre de 2024, https://psiquiatria.com/glosario/trastornos-
disociativos
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que esta embarazada hasta que se encuentra en
un avanzado estado de gestacion o, incluso, hasta
que llega el momento del parto.” Es conocido
entre otras formas como embarazo silencioso
o sigiloso, o bien, como embarazo negado, y
no solamente es desconocido por la mujer que
se encuentra en estado de gravidez, sino que
también pasa desapercibido para el entorno
familiar, laboral y de amistad de la persona.?
Este trastorno puede acaecer de manera parcial,
es decir, que la mujer no acepta la realidad de su
embarazo hasta varios meses después de haber
iniciado la gestacion. O bien, puede suceder de
manera completa cuando la mujer desconoce su
condicion hasta el momento mismo del parto.
Este tipo de casos sucede uno de cada dos mil
quinientos embarazos.’

Dicho trastorno se caracteriza por la ausencia
del proceso psiquico de aceptacion de estar
embarazada. En ese contexto, el parto precipitado
puede ser altamente traumatico, por lo que se
desarrolla un trastorno disociativo especificado
en torno al nacimiento del hijo. Este tipo de
eventos se caracteriza porque tanto la madre,
como las personas de su entorno no detectaron el
embarazo y, en no pocas ocasiones, las pruebas
que se realiza la mujer para detectar esa condicion
resultan negativas.

Al no existir conciencia del embarazo, tampoco
hay seguimiento obstétrico de este, ni posibilidad
de prepararse para el parto, proceso que conlleva
normalmente nueve meses y, aun asi, todo
embarazo es por si mismo un evento traumatico.

Los factores de riesgo para la negacion del
embarazo son, por ejemplo, que la mujer sea
mamd primaria, aunque hay casos registrados
en que pueden aparecer en mujeres que ya han
tenido otros hijos previamente. Otro factor de
riesgo es estar tomando anticonceptivos orales,
con lo cual, en esos casos, la mujer puede seguir
con un sangrado a lo largo del embarazo, lo que
facilita esta negacion. Otro factor resulta ser el
de antecedentes o experiencias traumaticas,
especialmente en la infancia. Ademas, hay
factores fisicos, como cuando la persona se
encuentra con sobrepeso.

Posterior al parto, es usual que la mujer con
sindrome de negacion del embarazo olvide total
o parcialmente lo sucedido. Se considera que
es una especie de mecanismo inconsciente de
defensa, ya que la mujer sufre un dolor tal que
piensa que puede morir. Por ello, es regular que
sus actividades fisicas y cotidianas contintien con
normalidad.

Hay periodos permanentes de amnesia, esto
ocurre porque el embarazo fue traumatico y, al no
haber podido hacer un proceso de preparacion a
nivel de la psiquis sobre su estado, provoca que
posterior al alumbramiento, haya consecuencias
como la dicha. Ademas de provocar alteracion
de la conciencia, esto tiene como consecuencia
que se perciban el tiempo, el entorno y la realidad
de manera distinta, aun cuando personas que
observen a la mujer consideren que actudé con
normalidad, por cuanto es un proceso mental.

7  Otra definicion brindada, a manera de ejemplo, por la psicologa perinatal Sabina del Rio, seria “es un trastorno consistente en
que estando la mujer embaraza, incluso en un avanzado estado de gestacion, no es consciente de ello. No suele manifestarse
ningun malestar asociado a nivel fisico, y ni siquiera los familiares y personas que la rodean perciben su estado. Anula, niega
o elimina una realidad que, por diferentes motivos, para ella es impensable”. Para mayor detalle https://www.calmapsi.es/
wp-content/uploads/2020/03/TRASTORNO-DE-NEGACION-DEL-EMBARAZO.pdf

8  (Qué es el embarazo criptico o negacion del embarazo, reproduccion asistida? Consultado el 11 de noviembre de 2024,
https://www.reproduccionasistida.org/sindrome-de-negacion-del-embarazo/

9 Trastorno de negacion del embarazo. Centro de Psicologia y Especialistas en Maternidad. Consultado el 11 de noviembre de
2024, https://www.calmapsi.es/wp-content/uploads/2020/03/TRASTORNO-DE-NEGACION-DEL-EMBARAZO.pdf
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El trastorno de negacion del embarazo implica
alguna consecuencia negativa en el estado mental
o emocional de la mujer que lo padece, primero,
porque el parto suele ser altisimamente traumatico,
por lo que se desarrollan traumas por la forma en
que acontecio. También se ve acompanado de la
pena y culpa porque la persona se recrimina que
no se percatd de que se encontraba embarazada,
lo que implica que este trauma deja importantes
secuelas emocionales y conductuales.'”

BREVE NOCION DE LA PSICOLOGIAY LA
PSIQUIATRIA COMO PRUEBA PERICIAL

Es innegable la penetracion que han tenido
la ciencia y tecnologia en todo ambito de la
sociedad. Esto ha permitido un acelerado
crecimiento de la humanidad como grupo social.
Los usos y dependencia de estos son cada vez
mas notorios en la cotidianidad del nuevo mundo.
Todo este avance ha venido a ser de ayuda dentro
del proceso penal, ya que facilita la demostracion
de la verdad forense que es lo que se anhela en
cada pretension o litigio que se conoce en los
tribunales.

Verbigracia de esta intromision de la ciencia y
sus pericias e influencia dentro del derecho penal
es el uso de los marcadores genéticos y pruebas
de A.D.N. Pero también existen otras areas de
conocimiento que han tenido un importante eco
en las investigaciones de esta naturaleza.

Diferente a como ocurria con las “pruebas
cientificas” decimonodnicas que, en no pocas
ocasiones, hacian uso de metodologias carentes
de verificacion, hoy en dia, cada método cientifico
utilizado resulta ser mas corroborable y riguroso.
Pero, asi como su nivel de exigencia es mayor,

también es cierto que surgen “pruebas que dicen
que tienen cientificidad”, sin poseer un método
consolidado y, es por ello, que deben existir
analisis exhaustivos para determinar la fiabilidad
de las que dicen que son pruebas periciales.

La prueba cientifica, esencialmente, es un método
que esta compuesto de determinados principios,
resultados, verificaciones y reglas.!! Este tipo de
probanza no es igual a la prueba comun que se
mide en parametros de utilidad y pertinencia, sino
que su analisis para la admisibilidad en el proceso
debe pasar justamente por el método utilizado,
esto para determinar, como se ha indicado, su
fiabilidad y correlacion con el conflicto que se
desea resolver.

Sobre el ultimo punto, es frecuente que existan
areas del conocimiento que puedan mantener
alguna relacién con las pericias que efectiian
y, por ello, los diversos operadores del derecho
hacen uso indiscriminado de una u otra, sin que
comprendan realmente la calidad de informacion
que puedan ofrecer al caso en particular.
Asi sucede, por ejemplo, en areas como la
psicologia y la psiquiatria, en las que, a pesar de
que ambas tienen particulares metodologias y
formas de recoleccion de informacidn, asi como
su respectiva manera de interpretar los datos
obtenidos, los operadores de derecho confunden
su alcance,!? esto por la vinculacién existente con
la salud mental de las personas.

Pero lo cierto es que las diferencias entre una y otra
rama son profundas. La psicologia (considerada
una ciencia social) se centra en el analisis de la
personalidad, la mente y la conducta humana,
explorando la construccion de los procesos
mentales y las manifestaciones conductuales.'?

10 Doctora Ibone Olza Fernandez, durante el interrogatorio al que fue expuesta en la causa 16-01099-0042-PE, en fase recursiva.
11 Ana Sanchez Rubio. (2019). La prueba cientifica en la justicia penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 85.

12 Alvaro Burgos Mata. (2015). Psicologia forense costarricense. San José: Investigacion Juridicas. 30.

13 psicologia, psquiatria.com. Consultado el 11 de noviembre de 2024. https://psiquiatria.com/glosario/psicologia
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En otras palabras, trata de comprender el
comportamiento de una persona, con el objetivo
de poder brindar una descripciéon y explicacion
de esta bajo determinadas circunstancias, para asi
disefiar intervenciones efectivas para mejorar el
bienestar y la salud mental.

Ademas, desde la optica forense -sobre todo
en el dambito penal- entre otras funciones,
auxilia a los organos de justicia describiendo el
comportamiento de la persona ante hechos de
relevancia penal y estableciendo cualitativamente
si la personalidad o los niveles de compresion
del sujeto pudieron encontrarse alterados para
el momento de la comision de una conducta
desviada.

Por otro lado, la psiquiatria es un area del
conocimiento de la medicina que se centra en
los estudios, tratamientos y diagnosticos de
trastornos a nivel mental que sufre un individuo.
Los informes que se emiten desde esta area
del saber son respecto a perturbaciones que se
encuentran descritas en un instrumento cientifico
como lo es el DSM-5-TR de la Asociacion
Psiquiatrica Americana, en el cual se plasman la
caracterizacion de la sintomatologia y los demas
criterios para la evaluacion y diagnostico de los
trastornos mentales.'*

LA ADMISION DE LA PRUEBA EN EL
SISTEMA PENAL COSTARRICENSE

Eluso de la ciencia y las tecnologias ha permitido
el avance de la sociedad y ha despegado de
manera acelerada el conocimiento del ser humano
en practicamente todas las areas del quehacer
cotidiano, y el ambito de las investigaciones
penales no ha sido la excepcion. Los avances

en genética, quimica, bioldgica, balistica,
lofoscopia, entre otros, se han puesto al servicio
del sistema penal, con mayor acentuaciéon para
las investigaciones policiales.

Por ejemplo, en Costa Rica, se ha visto la
necesidad de crear laboratorios forenses
dependientes de las autoridades del Organismo
de Investigacion Judicial, sumision que, en no
pocas ocasiones, ha sido objeto de critica sobre
la conveniencia de que esto sea asi, por cuanto
hay tendencia de los operadores del derecho
en dotar de sobrevaloracion epistémica los
dictamenes periciales que se producen desde
alli, brindandoles adjetivos de cientifico a todos
los informes que provengan de los laboratorios
oficiales,” olvidando, sobre todo por parte de los
organos jurisdiccionales y el érgano acusador,
que hay diferencias entre ciencia y técnica
que principalmente recaen en la utilizacion
de un método para poder llegar a un resultado
verificable.

Mas alla de la discusion sobre la adjetivacion
de cientificidad que pueda brindarse a los
informes que se emiten desde los laboratorios
forenses y que, de manera discriminada, a todos
se les llama prueba pericial, lo cierto es que
muchas investigaciones penales se resuelven
con dependencia de los diversos dictdmenes que
efectiien los laboratorios oficiales; es decir, existe
un fendmeno que no es exclusivo de Costa Rica,
sino, en todo el mundo de acceder a pericias para
la resoluciones de casos de indole penal.

Esto genera un binomio de circunstancias sobre la
prueba pericial en el proceso penal, por un lado,
como se adelantd, los organos jurisdiccionales
tienden en no pocas ocasiones a inclinarse y ver

14 ;Qué es psiquiatria? American Psychiaric. Consultado el 11 de noviembre de 2024. https://www.psychiatry.org/patients-

families/la-salud-mental/ ; que-es-la-psiquiatria.

15 Manuel Jestis Dolz Lago, Nicomedes Expodsito Marquez, Carmen Figueroa Navarro. (2012). La prueba pericial cientifica.

Madrid: Edisofer, 35.
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como verdades absolutas lo que provenga de
laboratorios oficiales, mostrando parcialidad de
origen, o bien, cometiendo sesgos de afinidad
en virtud de la creencia de que quien emite
los informes periciales, desde los laboratorios
institucionales, estdn comprometidos con el
sentimiento de justicia.'®

Pero, por otro lado y consecuentemente, se
menosprecian o ignoran los dictimenes periciales
emitidos por personas expertas en diversas areas
del conocimiento que no son peritas oficiales,
solo por el hecho de que son ofrecidos por quien
es seflalado como sospechoso de cometer alguna
delincuencia. Ademas, no debe obviarse que, en
ocasiones, se pretende ofrecer prueba pericial
sobre asuntos que no tienen sustento de alguna
comunidad de expertos, por lo que se pretende
saturar el procedimiento con informes de poca o
nula utilidad.

Si se quiere, puede verse que la prueba pericial
es componente del principio pro sentencia. Esto
significa que la actividad probatoria pericial
se desarrolla dentro de diversos momentos del
proceso penal, dirigidos todos a la confeccion
de una sentencia, en la que debe pronunciarse
respecto a todas las pericias a las que el juez o la
jueza tenga acceso durante los casos que entren
en su conocimiento, esto para tomar una decision
racional y racionalizada.!” Lo anterior comprende
que con la prueba lo que se pretende es realizar
un ejercicio de verificacion entre lo que postula
una de las partes del proceso y lo que en realidad
existe.

La actividad probatoria puede analizarse desde
tres momentos procesales, a saber, la admision,
la practica y la valoracion.!® Para los fines del
presente trabajo, se enfocaran los esfuerzos en
analizar la admision de la prueba pericial durante
el proceso penal de Costa Rica, por cuanto, un
analisis erroneo de esta puede privar a alguno de
los sujetos procesales de demostrar su teoria del
caso durante la fase de juicio.

En términos generales, durante la etapa de
admision, el organo jurisdiccional
decision sobre qué actos de investigacion seran
incorporados durante el debate oral y publico,
esto para constituirse como medio de prueba
capaz de ilustrar la teoria del caso de la parte que
lo ofrece. Esta fase es el primer momento en que
empieza a tomar forma la actividad probatoria
en sede penal, remarcando asi la relevancia
procesal, ya que las pruebas que se admitan seran
las herramientas con las que se convencera a la
persona juzgadora de la verdad de los alegatos
que se esgriman durante el contradictorio. Privar,
por ejemplo, de elementos probatorios puede,
en todo caso, limitar el derecho de las partes de
argumentar las pretensiones que posean en el

proceso. e

toma

De la normativa procesal penal costarricense,
se extrae que no existe un criterio diferenciador
para la admision de prueba pericial respecto a
otros elementos probatorios que puedan ofrecerse
para ser admitidos, aspecto que, como se ha
adelantado, resulta incorrecto, ya que la prueba
pericial requiere pasar por un filtro de fiabilidad
del método utilizado.

16 Ignacio Sancho Gargallo. (2024). La incidencia de los sesgos cognitivos en el enjuiciamiento. (Valencia: Tirant lo Blanch, p.

39.

17 Pedro Enrique Haba. (18 de julio de 2014). Racionalidad y método para derecho: ;Es eso posible? Revista de Ciencias
Juridicas. N.° 66. https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/15295.

18 Jeffry Mora Sanchez, Juan Humberto Sanchez Cordova, Carolina Silva Santelices, Maria Valeria Trotto. (2019). La prueba,
razonamiento probatorio y justificacion de las decisiones judiciales y administrativas. San José: Investigaciones Juridicas, pp.

471 —480.

19 Séanchez Rubio. La prueba cientifica en la justicia penal. 201.
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Los criterios de admisibilidad en el proceso penal La utilidad de la prueba orienta al juez a que los
costarricense coinciden con los criterios clasicos elementos ofrecidos para que sean admitidos
del derecho continental, enfocdndose inicamente deben mantener una conexion légica con la
en la utilidad, pertinencia y licitud de la prueba. pretension que se discute en el proceso;>? en otras
Estas exigencias se extraen tanto del articulo 183 palabras, la utilidad de la prueba constata si el
de la normativa procesal al indicar que la prueba medio de prueba pertinente puede contribuir a
debe referirse de manera directa o indirecta sobre resolver los eventos controvertidos.?’
el objeto pertinente de averiguacion, por lo que
esta tiene que ser util para el descubrimiento de la El problema que presenta la prueba cientifica para
verdad, asi como del articulo 320 de la norma de ser admitida es que su analisis no puede limitarse
rito que taxativamente refiere que el tribunal de a criterios de utilidad y pertinencia, esto porque,
la etapa intermedia admitira para la fase juicio la en este tipo de probanzas, no solamente debe
prueba pertinente para la resolucion del litigio en analizarse si puede mantener relaciéon o no con
que se haya ofrecido. los hechos por probar, sino que debe apreciarse
la existencia de un método cientifico que pueda
Por otra parte, los articulos 355 y 364 del codigo sustentar los resultados a los que llegue una
de rito permiten la admision para posterior pericia que se jacte de que tiene cientificidad.
evaluacion en la fase de debate y de apelacion
de sentencia, respectivamente. No se debe Pero, ademas, debe velarse para que los métodos
obviar, ademas, que, en la fase ejecucion de la sean fiables, ya que sino lo son, lo pertinente es no
pena, el articulo 478 consiente la admision e admitir la prueba cientifica que se ofrezca con tal
incorporacion de elementos de prueba. Todas carencia, y esto claramente produce un problema
estas normas deben someterse asi al mandato dentro del proceso penal, y es que las personas
de que Gnicamente tendran valor probatorio los juzgadoras no son peritas de peritas, no tienen
elementos que se hayan obtenido por un medio experticia en todas las areas del conocimiento
licito, respetando la debida cadena de custodia.?’ humano, asi como tampoco conocen todos los
métodos cientificos que existan.?* Esto se traduce
La doctrina ha sido pacifica en comprender que la en la necesidad de incorporar al proceso penal
pertinencia de la prueba se refiere a la correlacion un modelo de analisis que permita comprender
que mantiene el medio de prueba propuesto con la cientificidad de la pericia que se ofrece, su
el tema que se desea demostrar durante el debate. reconocimiento en la comunidad de personas
Para ello, la parte que desea demostrar un hecho expertas en la materia, asi como la capacidad de
debe alegarlo, ya que, de lo contrario, la prueba que los datos descritos sean capaces de soportar
ofrecida, ante la falta de un hecho alegado, la verificacion de las partes, esto junto con los
deviene en impertinente.?! criterios tradicionales ya referidos.

20 Sobre la licitud de la prueba. Ver articulo 181 del Codigo Procesal Penal de Costa Rica.

21 Sanchez Rubio. La prueba cientifica en la justicia penal, 206.

22 Javier Llobet Rodriguez. Codigo Procesal Penal comentado. Sétima edicion. San José: Juridica Continental. 346.

23 Sanchez Rubio. La prueba cientifica en la justicia penal. 309.

24  Marina Gascon Abellan. (Noviembre de 2016). Conocimientos expertos y deferencia del juez. (Apunte para la superacion de
un problema). DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N.° 39. (358. https://doi.org/10.14198/DOXA2016.39.18.

52

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 139, pags 45 - 67, ISSN 2215-2385 / Junio 2025

EL TEST DE CIENTIiFICIDAD DAUBERT

Desde 1923 y hasta 1993, en Estados Unidos, para
la admision de prueba cientifica, se utilizaban
el paradigma Frye y su criterio de aceptacion
general que, en términos simples, versaban en
que el método utilizado en la prueba cientifica
debia estar suficientemente fundado para tener
la aceptacion general de la comunidad experta
de referencia; en caso contrario, la prueba no era
admitida.?

Véase como, hasta ese momento, la persona
juzgadora no tenia mayor injerencia sobre la
admisibilidad, sino que su rol se limitaba a
constatar lo que dijera la comunidad experta
sobre el método utilizado en la prueba pericial
(en sentido amplio) que estaba siendo ofrecida.?®

En el reconocido Daubert vs. Merrel Dow
Pharmaceuticals, Inc, la Corte Suprema de
Estados Unidos reconsidero la utilizacion de las
Frye Rule, no eliminandola por completo, sino
agregando otros criterios de admisibilidad para
este tipo de probanza con el objetivo de realizar
un mejor filtro para determinar la cientificidad de
la pericia ofrecida.

De previo a este caso, ya se habian presentado
diversos procesos contra la casa farmacéuticos, a
manera de ejemplo Mekdeci vs. Merrell National
Laboratories en 1983; Lynch vs. Merrell National
Laboratories de 1986; Hagaman vs. Merrell
National Laboratories de 1988; Longmores vs.
Merrell National Laboratories de 1990, entre

otros, todos estos procesos ganados por la parte
demandada.

El caso de interés se origind cuando la familia
Daubert interpuso un proceso contra la
farmacéutica Merrell Dow, esto porque durante el
embarazo de la sefiora Daubert, se le prescribio un
farmaco de nombre Bendectin, con el fin de aliviar
las nauseas y vomitos que ella presentaba. Pero
desde la tesis de los afectados, el medicamento
provoco que el hijo de la demandante naciera con

malformaciones congénitas severas.?’

Para poder sustentar la tesis que afirmada la
familia Daubert, se presentaron al proceso
informes periciales de expertos epidemiologos
donde ilustraban que la ingesta materna del
antihistaminico de nombre Bendectin habia
causado las malformaciones congénitas en
las extremidades superiores con las que Jason
Daubert habia nacido.?®

Los peritos contratados por la parte afectada
realizaron informes epidemiologicos basados
en un método en el que experimentaron con
animales recién nacidos de madres que les habian
suministrado Bendectin y determinaron que las
crias nacieron con malformaciones.?’

El juzgador de primera instancia, utilizando
el modelo Frye para la admision de la prueba
pericial, tal como se aplicaba desde 1923 por
referenciajurisprudencial, no admiti6 los informes
periciales presentados por la parte acusadora,
justificandolo en que el método utilizado no tenia

25 Marina Gascon Abellan. (Noviembre de 2016). Conocimientos expertos y deferencia del juez. (Apunte para la superacion de
un problema). DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N.° 39. 360. https://doi.org/10.14198/DOXA2016.39.18.

26  Susan Haack. (2020). Filosofia del derecho y de la prueba. Madrid: Marcial Ponds. 184.

27 La prueba pericial en la experiencia estadounidense. El caso Daubert. Pasion por el derecho. Consultado el 11 de noviembre
de 2024. https://content.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2021/03/LA-PRUEBA-PERICIAL-EN-LA-EXPERIENCIA-EE.

UU_pdf
28 Ibid.

29 Bendectin and birth defects: 1. A meta-analysis of the epidemiologic studies. National Library of Medicine. Consultado el 11

de noviembre de 2024.
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respaldo de la comunidad cientifica de referencia;
pero que ademas el consenso de la comunidad
cientifica relevante era de que el Bendectin no
era teratogénico, lo que significa que no causaba
dafios congénitos.’® La resolucion emitida fue
posteriormente confirmada en segunda instancia.
El proceso fue conocido por la Corte Suprema de
los Estados Unidos, y la sentencia fue redactada
por parte del magistrado Harry Blackmun. En
este fallo, se destacd, en primer orden, que el
modelo Frye ya no se encontraba vigente, por
lo que no podia ser utilizado como criterio de
admisibilidad de prueba pericial, dejando de lado
entonces la idea de que la prueba cientifica era
unicamente aquella que tenia consenso dentro de
la comunidad de expertos sobre un tema.

El segundo punto de interés de la resolucion de
la Corte Suprema verso6 en que los jueces debian
analizar no unicamente el impacto de las pruebas
cientificas y la relacion con el proceso, sino
ademas debian velar por su fiabilidad juridica,
lo que mantuvo relacion con la validez cientifica
de los elementos probatorios.! Para lo anterior,
se comprendi6 que, para que los jueces pudieran
establecer la fiabilidad de la prueba cientifica,
no debian concentrarse en las conclusiones del
perito, sino en la metodologia utilizada por este.
Es asicomo el juez Blackmun y el voto de mayoria
consintieron un listado de factores ilustrativos y
flexibles, para que fueran considerados por los
jueces al momento de valorar la fiabilidad y, con
ello, cientificidad de la prueba pericial que se
ofrecia para que fuera practicada en juicio.

Se habla entonces de cinco criterios propuestos
en el test Daubert que, como se indico, eran de
caracter flexible para determinar qué tan fiable
o cientifico podia resultar el método utilizado
para la realizacion de un peritaje. Estos factores

30 Susan Haack. Filosofia del derecho y de la prueba. 183.

31 1Ibid, 184.

32 Sénchez Rubio. La prueba cientifica en la justicia penal. 224.

33 Ibid, 225.
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eran los siguientes®?: A) Que el método cientifico
empleado para la pericia sea susceptible de
verificacion o refutacion objetiva. B) Que los
resultados del método o técnica que se utilizaron
tengan publicaciones en revistas cientificas de
revision de pares. C) Que se determine el margen
de error del método. D) Que la técnica utilizada
cuente con la aceptacion de la comunidad
cientifica. E) Que la teoria sobre la que se apoye
la prueba deba respetar estandares que permitan
controlar su ejecucion. (Se considera que este
criterio va de la mano con el primer factor
expuesto).

Puede apreciarse con lo anterior que el juez dejo
de ser un simple espectador como lo acaecid en
otrora con el modelo Frye, y se le otorgd una
funcion de decision sobre qué prueba pericial
se admitia o no en el proceso, sin dependencia
unicamente de lo que establecieran terceros,
como lo era la aceptacion de la comunidad
cientifica. Esta funcién del juez en el derecho
anglosajon ha sido denominada, en palabras de la
autora Carmen Vasquez, como gatekeeper.

Respecto a los criterios A y E: Ambos pueden
entrelazarse. Por ello, autores como Carmen
Vasquez identifican cuatro y no cinco factores en
la sentencia Daubert. Sobre estos y, en la forma
en que aqui se plasman, es importante hacer
notar que, en la sentencia Daubert, se buscaba
que el conocimiento cientifico fuera objetivo
y que su demostracion se lograra por cotejo
empirico. Para ello, el juez Blackmun bifurco los
conceptos cientifico y conocimiento, este ultimo
como el resultado de ideas que se deducian de
hechos considerados verdades en funcion de
sus principios, en tanto que lo cientifico hacia
referencia a los métodos y procedimientos de
cada ciencia. ¥
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Sobre el criterio B de publicaciones en revistas
cientificas: La existencia de este criterio le
permite al juez realizar un mayor y mejor
escrutinio para el control del método que se
utilice por quien dice que es perito o experto en
un area de conocimiento o practica. Esto aumenta
el chance de ubicar o determinar defectos en las
metodologias utilizadas.

El criterio C y la relevancia del margen de
error: Autoras como Ana Sanchez Rubio hacen
hincapié que este es un requisito que inicamente
es exigible o deseable en los supuestos de
pruebas cientificas que emitan sus resultados en
términos cuantitativos **; es decir, con inferencias
estadisticas, por lo que no todos los informes
cientificos tendran este reconocimiento sobre el

margen de error. Es importante en igual sentido

mencionar que la sentencia Daubert requiere de
un porcentaje de error para buscar consistencia del
método, no en su fiabilidad. Esto se colige a partir
de que en la sentencia exige el conocimiento del
margen error, pero no se requiere que sea mayor
o inferior a una cifra establecida.®

El criterio D y la aceptacion de la comunidad
cientifica: La Corte Suprema mantuvo el criterio
que las Frye Rules pregonaban, en tanto que
se deseaba que, respecto al método utilizado,
existiera respaldo desde los especialistas del
area del conocimiento en que se utilizd. Esto
tiene como objetivo acercarse a la verdad por

COIlSGIlSO.36

Criterios de cientificidad del Daubert Test

M¢étodo cientifico empleado para que la
pericia sea suceptible de verificacion o
refutacion objetiva.

Los resultados del método o técnica que
se utilizaron deben tener publicaciones en
revistas cientificas de revision de pares.

Determinacion del margen de error del
método.

La técnica utilizada cuente con la
aceptacio de la comunidad cientifica.

La teoria sobre la que se apoya la prueba
debe respetar estandares que permitan

controlar su ejecucion.

CASO REAL EN COSTA RICA. TENTATIVA
DE HOMICIDIO CALIFICADO DE UNA
MADRE CONTRA SU HIJO RECIEN
NACIDO

Tal como se ha indicado desde el inicio de este
trabajo, lo que se pretende es determinar los
problemas practicos que puedan generarse por la
carencia de un modelo de admisibilidad de prueba
cientifica dentro del proceso penal, tomando
relevancia esta rama del ordenamiento juridico
por sus profundas consecuencias juridicas ante

34 Ibid, 227.
35 Ibid, 227.
36 Ibid, 229.

la demostracion o no de los supuestos de hecho
descritos en los tipos penales.

La prueba cientifica mantiene mayor relevancia
conel pasodelosafosdentrodelasinvestigaciones
penales y, consecuentemente, en la forma en que
esta es admitida, practicada y valorada por los
distintos organos jurisdiccionales.

Los planteamientos esbozados hasta este punto se
veran desde el analisis de un caso real, en el que, si
bien se practicaron diversos elementos de prueba
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admitidos, las que marcaron la diferencia fueron
la prueba cientifica y la respectiva valoracion
que dieron los diversos tribunales penales que
conocieron los hechos.

No se pretende plasmar la totalidad de eventos que
sucedieron tanto en los debates celebrados como
en la fase recursiva, pero si resulta oportuno para
la persona lectora que se efectiie una radiografia
general de todo el casoy, posteriormente, centrarse
en lo realizado por los organos jurisdiccionales
respecto a la admision de prueba pericial, esto
con el objetivo de comprender el alcance y la
relevancia que puede llegar a tener la carencia de
un modelo de admision de prueba pericial.

DE LOS EVENTOS QUE SE DISCUTIERON
EN DEBATE

El caso en cuestion sucedid el 5 de mayo de
2016, cuando una mujer de 30 afos se presento
a un nosocomio publico en Costa Rica para que
le atendieran un fuerte dolor abdominal que
presentaba desde hacia algunas horas. Luego
de la atencion en el centro médico, se le indico
que tenia inflamacién abdominal, por lo que se
le suministr6 un medicamento conocido como
Voltaren, el cual era indicado para el tratamiento
contra el dolor, pero mantenia contraindicacion
para personas en estado de gestacion durante los
dos primeros trimestres.

Una vez que la mujer se retird del hospital sin que
hubieran transcurrido mas de dos horas, debio
ingresar de forma urgente a una agencia bancaria,
lugar en el que solicitd el bano, por cuanto el
dolor por la que fue atendida en el hospital no
habia mermado, por el contrario, incrementd, y
ella sentia que tenia ganas de defecar. Una vez

en el servicio sanitario, sin conocer su condicion,
empezd con el alumbramiento y dio a luz a
un nifio, a quien dejé dentro de un basurero,
ingresandolo junto con la placenta y el cordon
umbilical en una bolsa pléstica que cerrd y le
hizo un nudo, para luego cubrirla con papeles,
dejando todo alli. La mujer limpio el lugar, no
dejé muestras de la labor de parto y se retird en
el mismo medio de transporte en el que viajaba.

El nifio fue localizado por funcionarios bancarios,
quienes coordinaron con las autoridades
competentes para su atencion. Posteriormente,
el menor fue trasladado al Hospital Nacional de
Nifos, nosocomio en el que se le logro estabilizar
y salvar su vida, sin que quedara ninguna secuela
y se desarrollara como una persona sana. El recién
nacido no presentaba lesiones y, si bien su vida
corri6 riesgo, lo fue por las condiciones en que
el parto se desarrolld, asi como sus condiciones
biologicas, por cuanto no habian madurado todos
sus organos, y se determind que la madre tenia
seis meses de gestacion para cuando sucedio el
nacimiento.

La mujer, por otro lado, continué con su vida
normal. El 5 de mayo estuvo con amigos,
familiares, converso con ellos. Posterior a salir del
banco, ella dijo que se sentia mejor de salud. Al dia
siguiente, fue a trabajar, sin que su cotidianidad
se viera alterada, sino hasta que, en los medios
de comunicacion nacional, dieron aviso de la
noticia, mostraron videos de seguridad tanto de
ella, asi como del medio de transporte en el que
viajaba. Esto motivo a la mujer a presentarse a las
oficinas del Organismo de Investigacion Judicial
donde fue detenida y, desde ese momento, debid
afrontar un proceso por tentativa de homicidio
calificado,®’ cuya sancién carcelaria para aquel

37 “[...] Articulo 112 del Codigo Penal: Se impondra prision de veinte a treinta y cinco aiios, a quien mate:
1) A su ascendiente, descendiente o conyuge, hermanos consanguineos, a su manceba o concubinario, si han procreado uno
o mas hijos en comun y han llevado vida marital, por lo menos durante los dos afios anteriores a la perpetracion del hecho

[.]
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momento -asi continua al dia de hoy- tenia un
quantum minimo de 20 y maximo de 35 afios de
prision.

Desde su detencion, la mujer asegurdé que
desconocia que se encontraba embarazada.
Ella manifestd6 que mantenia sus controles
ginecologicos regularmente y que, incluso, pocos
meses antes de los hechos, habia asistido donde
su ginecologo. También adujo que no recordaba
nada sobre el alumbramiento, ni el lapso en
el que ella ingres6 y se mantuvo en el servicio
sanitario del banco. Sin embargo, las autoridades
no creyeron en su version.

Para lograr la finalizacion del proceso, se
celebraron dos debates, en el primero, se condend
a la mujer a seis afios de prision, con beneficio de
arresto domiciliario con monitoreo electronico,
tomando Unicamente en consideracion para el
rebajo de la pena -por las reglas de los delitos
tentados- que la mujer vivia con el nifio que habia
dejado abandonado posterior a su alumbramiento,
y que existia una relacion positiva de madre-hijo
entre ambos.

En el primer juicio, el tribunal recibi6 diversa
prueba, mayoritariamente testimonial, de la cual,
el mismo tribunal refiri6 que no podia descartar
el desconocimiento que la mujer tenia sobre su
condicion de embarazo, esto porque los diversos
testigos que declararon en juicio aseveraron que
ninguno de ellos se percatd de la condicion de
la mujer, y que ella nunca manifestdé que estaba
embarazada.

En el debate, se recibieron el testimonio y el
peritaje de una psicologa de los Laboratorios

Forenses oficiales, quien aseguro al tribunal que
la madre imputada actud posterior al parto con
total conocimiento y voluntad de sus acciones,
sin que existiera ninguna alteracion a nivel mental
que le obnubilara la conciencia.

La defensa técnica de la parte imputada aseguro,
durante la fase de las conclusiones, contrario a lo
indicado por la perita oficial, que su representada
present6 el sindrome de negacion del embarazo,
el cual provocd que la mujer no actuara conforme
a lo que la légica comun podria considerar
correcto, y esto justificaba las razones por las
que no recordaba lo que sucedié el dia del parto
y su reaccion al observar el nifio recién nacido.
La abogada agregd entre otros aspectos que, si
bien en Costa Rica el sindrome de negacion del
embarazo no era usual, si era reconocido en otros
paises, sobre todo europeos, colocando como
ejemplo a Espaiia.

de la defensora,
posterior al debate y, cuando se encontraban

Ante las manifestaciones

deliberando, el tribunal de juicio tomo la decision
de reabrir el debate®®, esto con el objetivo de
recibir nuevamente el testimonio de la perita
oficial y que se refiriera al sindrome aludido por
la abogada de la parte imputada.

La defensa, por otra parte, ofrecié prueba para
mejor resolver’, por cuanto habia logrado
contactar durante los dias que el debate estuvo
suspendido a una perita en psiquiatria de
nacionalidad espafiola, quien habia estudiado el
sindrome de negacion del embarazo y conocia
diversos casos que acaecieron en Europa. No

obstante, el tribunal de juicio penal desecho la

38 Articulo 362 del Codigo Procesal Penal de Costa Rica, reapertura del debate: “Si el tribunal estima, durante la deliberacion,
absolutamente necesario recibir nuevas pruebas o ampliar las incorporadas, podra disponer a ese fin la reapertura del
debate. La discusion quedara limitada, entonces, al examen de los nuevos elementos de apreciacion aportados”.

39 Articulo 355 del Codigo Procesal Penal de Costa Rica, prueba para mejor proveer: “Prueba para mejor proveer
Excepcionalmente, el tribunal podra ordenar; de oficio o a peticion de parte, la recepcion de cualquier prueba, si en el curso
de la audiencia surgen hechos o circunstancias nuevas, que requieran su esclarecimiento”.
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solicitud de la defensora y, inicamente, recibio el
testimonio de la perita oficial.

La perita en psicologia se limitd a indicar que
desconocia el sindrome referido y, que previo a
la nueva declaracion, habia leido algun articulo
sobre lanegacion del embarazo, pero que no eraun
topico aceptado en la comunidad cientifica. Esta
version fue acogida por el 6rgano jurisdiccional y
fue eje nuclear en la sentencia condenatoria.

En la fase de apelaciones, el tribunal superior en
grado determind que el ad quo habia lesionado
el derecho de defensa, por cuanto no se admitid
la prueba ofrecida por parte de la abogada de la
acusada, y las razones esbozadas por el tribunal
de juicio carecieron de fundamento racional, por
lo que se ordené un nuevo juicio con la admision
de la prueba pericial ofrecida por la defensora de
la investigada.

Finalmente, durante el segundo juicio y, una
vez que se valoro la totalidad de la prueba, entre
ella, la prueba pericial que no fue admitida en el
primer debate, se emiti6 una sentencia absolutoria
por certeza y se concluy6 que ni siquiera existio
conducta juridicamente relevante. (Es oportuno
hacer ver que el Ministerio Publico solicito la
absolutoria, pero por estado de inimputabilidad
disminuida®).

DE LA ADMISION DE LA PRUEBA
PERICIAL EN EL PRIMER DEBATE

Tal como se ha mencionado, para los fines del
presente trabajo, lo relevante es conocer la légica
juridica utilizada por los 6rganos jurisdiccionales
que intervinieron en el caso seleccionado para esta

investigacion, respecto a la admision de la prueba
pericial, con especial relevancia la ofrecida por
la defensa técnica de la mujer que dio luz a su
hijo, cuando ella desconocia que se encontraba
embarazada de su primogénito.

En la resolucion emitida posterior a la
celebracion del primer debate*!, tnicamente
se valoraron la prueba psicolégica realizada a
la persona imputada, asi como el testimonio
de la perita que efectud la valoracion pericial,
ambos provenientes de laboratorios oficiales
del Poder Judicial. La perita explico al tribunal
que, desde su valoraciéon, la mujer no contaba
con patologia en afos anteriores ni cuando fue
valorada (dos arios después de los hechos), por
lo que no existian antecedentes que la hicieran
ver que, cuando el evento del parto acaecid,
tuvo alteraciones cognitivas, asegurando que
no se presentd disociacion alguna en la persona
evaluada.

Durante el debate, la profesional en Psicologia
le explico al tribunal que un evento traumatico
generaba pérdida en las capacidades cognitivas,
por lo que presentaba un comportamiento que no
era normal, no lograba realizar una vida regular y
se le imposibilitaba continuar con la rutina diaria.
Este argumento, como se indico, fue tomado por
el tribunal como real y suficiente para no admitir
la prueba ofrecida por la defensa técnica y, con
ello, basar la decision condenatoria. Al respecto,
el 6rgano jurisdiccional sefiald en la sentencia de
manera literal:

[...] Es asi como una persona experta en
la materia y que evaluo a la imputada en
dos ocasiones descarta por completo que

40 Articulo 43 del Codigo Penal de Costa Rica: “Se considera que actua con imputabilidad disminuida quien, por efecto de
las causas a que se refiere el articulo anterior, no posea sino incompletamente, en el momento de la accion u omision, la

capacidad de comprender el cardcter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension”.

5

41 Sentencia 87-2021 de las catorce horas del tres de febrero de dos mil veintiuno, emitida por el Tribunal Penal del I Circuito

Judicial de San José.
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esta presentara una disociacion y por el
contrario afirmo categoricamente que
“no hay afectaciones a nivel emocional
a nivel cognitivo, tiene sus capacidades
y cuenta con recursos emocionales’.
Lo declarado por la perita oficial le
merece credibilidad al tribunal, dado
que su declaracion fue clara, precisa y
sin contradicciones que hicieren dudar
al tribunal de su dicho y porque sus
apreciaciones -que explico eran basadas
en la observacion y la experiencia [ ...].
[...] Es asi que lo dicho por la perito
cuenta con el respaldo de otros medios
de prueba que dan sustento a su dicho...
esos cuestionamientos no tienen ningun
tipo de asidero que lleve al tribunal a
considerar que mintio en su evaluacion
v lo que informo, de modo tal que lo
declarado resulta de plena credibilidad
a los juzgadores. De esta forma, para
esta camara resulta la declaracion clara,
dando razones de sus apreciaciones tanto
desde el punto de vista técnico como los
conclusiones que deriva de su experiencia
en el Departamento de Medicina Legal,
por lo que le merece credibilidad plena al
tribunal [...].*

Conforme a lo que se ha indicado, puede
apreciarse que la perita en psicologia desconocia
del sindrome de negacion del embarazo. Incluso,
durante el debate asi lo refirio y luego, al volver
a presentarse cuando se decidio reabrir el juicio,
asegurd que habia leido sobre dicho sindrome con
ocasion del nuevo llamado, asegurando que no se

42 Ibid.
43 [bid.

trataba de una pericia reconocida médicamente
y que su estudio era incipiente. Al respecto, el
colegiado de jueces manifesto que:

[...] Hay que hacer referencia a que, los
cuestionamientos de la defensa hacia la
perito, por no conocer sobre el trastorno
alegado, deben ser dimensionados, pues
no le resultaba exigible que indague
vy realice sus pericias sobre posibles
padecimientos fuera de los manuales y
procedimientos diagnosticos vinculantes
para el gremio médico. De alli que sea
entendible que lo que investigo sobre tal
sindrome o trastorno, lo fuera en fechas
cercanas a su segunda comparecencia al
Juicio y como consecuencia del criterio
pericial que este tribunal requirio. De
hecho, ello es conteste [...].*

Estospasajes extraidos literalmente de la sentencia
condenatoria muestran una clara inclinacién por
parte de los juzgadores en la declaracion esbozada
por la psicologa oficial, esto a pesar y, tal como se
menciono, de que la negacion del embarazo es un
sindrome que debe valorarse desde la experticia
psiquiatrica y no asi en la psicoldgica.

Existio, entonces, por parte del tribunal que
conoci6 de los hechos en el primer juicio la
llamada parcialidad origen*, entendiéndola
como un sesgo de que la persona perita oficial
merece, por el solo hecho de haber sido asignada
por el sistema de justicia, de mayor credibilidad
que una persona perita de parte, dotando casi una
autoridad mayor.

44 Jeffry Mora Sanchez, Juan Humberto Sanchez Coérdova, Carolina Silva Santelices, Maria Valeria Trotto. La prueba,
razonamiento probatorio y justificacion de las decisiones judiciales y administrativas. 452-454
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Ademas, tal como se vera, se llego a sobrevalorar
la prueba cientifica de gabinete, creando una
conducta deferencial por parte de los juzgadores
hacia el testimonio versado por la experta
institucional®, considerando incluso innecesario
admitir al proceso de prueba pericial ofrecida por
la parte acusada.

Otro punto de importante mencion fue la actitud
de la perita oficial, quien asumio el conocimiento
de un sindrome del cual no solo no tenia la
experticia, sino ademas se mantenia fuera del
area de conocimiento que ella podria manejar,
por cuanto su saber se limitaba al ambito de la
psicologia.

Pero tal como se ha indicado, el sindrome
de negacion del embarazo es propio de la
psiquiatria. Esta actitud de la perita oficial
encaja dentro de los parametros de parcialidad
cognitiva®®, en el sentido de que mostrd que
tenia predisposiciones tedricas sobre un area
del conocimiento, importando poco los nuevos
elementos probatorios que se le ofrecieron para
comprender la conducta de la mujer acusada ante
un hecho traumatico. Asi, la perita ejercid un
sesgo confirmatorio®’, no dando por menos -y a
costa de la libertad de una persona- el peritaje
por ella realizado.

Sobre las razones por las que el tribunal de
juicio no considerd pertinente admitir la prueba
en debate, bajo la figura de prueba para mejor
proveer, se limitd a indicar que la version de la
perita oficial era mas que necesaria para poder
demostrar que la conducta de la persona acusada
no sufrié ninguna alteracion para el dia de los

hechos, y que cualquier esfuerzo para demostrar
lo contrario era en vano. Incluso, el drgano
jurisdiccional menciond que la cientificidad del
trastorno que alegaba la defensa habia quedado
desvirtuado por la perita oficial. Al respecto en lo
conducente indico que:

Una vez aclarados los puntos que
motivaron la reapertura del debate se
estimo innecesario recibir el testimonio
de la Dra. Olza (perita ofrecida por la
defensa técnica), dado que las referencias
al trastorno en el que se desemperia
profesionalmente esta doctora si fueron
tomadas en cuenta por este tribunal en el
analisis del caso [...].

Puede comprenderse que la logica juridica
del tribunal para la admision o no de la prueba
pericial ofrecida por la parte acusada verso en los
clasicos criterios de utilidad y pertenencia que
se aplicaron a la prueba comun, no practicando
ningun ejercicio cognitivo sobre la cientificidad
de la prueba pericial ofrecida. Segun el modelo
planteado con las Daubert Rules, si estas se
hubieran tomado en consideracion o si estuvieran
positivizadas en el ordenamiento juridico penal
de Costa Rica, habrian permitido la incorporacion
al juicio de la prueba pericial, para luego ser
practicada y valorada, y este es el yerro principal
que se origind en el primer debate.

Mas alla de una lesion al derecho de defensa, este
agravio acaecio justamente por la carencia de un
modelo para admitir prueba pericial y entender su
grado de cientificidad. Pero, ademas, confluyeron
la parcialidad de origen tomada por el tribunal de

45 Marina Gascon Abellan. (Noviembre de 2016). Conocimientos expertos y deferencia del juez. (Apunte para la superacion de
un problema). DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N.° 39 347-65. https://doi.org/10.14198/DOXA2016.39.18.

46 Jeffry Mora Sanchez, Juan Humberto Sanchez Coérdova, Carolina Silva Santelices, Maria Valeria Trotto. La prueba,
razonamiento probatorio y justificacion de las decisiones judiciales y administrativas. 452-454.

47 Ignacio Sancho Gargallo. (2024). Las incidencias de los sesgos cognitivos en el enjuiciamiento. Valencia: Tirant lo Blanch,

29.

60

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 139, pags 45 - 67, ISSN 2215-2385 / Junio 2025

juicio sobre la pericia psicoldgica, asi como la
parcialidad cognitiva y el sesgo de conocimiento
por parte de la perita judicial.

En sintesis, en este primer debate, aun cuando el

tribunal penal explic6 que no podia descartarse
que la mujer desconocia de su estado de
embarazo, existid una creencia absoluta en el
conocimiento cientifico de la perita oficial, viendo
sus manifestaciones como una certera verdad y
llevando asi una sobrevaloracion epistémica por
parte de los juzgadores.

Si se hubieran aplicado los criterios Daubert,
el tribunal se habria percatado de que el
trastorno disociativo con ocasion del sindrome
de negacion del embarazo poseia un método
cientifico susceptible de refutacion que incluso
estaba descrito en el DSM-5, y que el método
utilizado para diagnosticar este trastorno estaba
debidamente publicado en revistas cientificas
de revision de pares, y la metodologia tenia
aceptacion de la comunidad cientifica.

En sintesis, la prueba rechazada si cumplia
con la totalidad de los criterios expuestos en el
Daubert test. Si bien esto no aseguraba la forma
de valoracion de la prueba, resultaba claro que
racionalmente la decision debid haber sido otra
respecto a la que tomaron.

DECISION DEL TRIBUNAL DE
APELACION DE SENTENCIA PENAL
SOBRE LA PRUEBA PERICIAL

La legislacion penal costarricense permite que,
en etapa recursiva, el tribunal de apelacion de
sentencia pueda no solo realizar un examen
integral del juicio o del fallo que emiti6 un tribunal
penal, sino también ante la inadmision por parte
de este de prueba nueva que sea rechazada de
manera arbitraria, el superior en grado puede
admitir los elementos probatorios y realizar la
practica de esta en etapa de apelacion®®,

Para ello, se exigen uUnicamente los criterios
de utilidad y pertinencia, y que la prueba sea
novedosa. Noétese que, al igual como ocurre en
otras etapas del proceso penal costarricense, no
hay diferenciacion alguna para la admision de la
prueba pericial.

Aun con lo anterior*, en la resolucion emitida por
el tribunal de apelacion y, tinicamente con base
en los criterios ya indicados, la prueba rechazada
en el primer juicio fue admitida para su debida
valoracién en la fase recursiva. La nueva prueba
consistid en dictamenes periciales realizados a
la parte acusada que concluian la existencia de
un trastorno disociativo especificado del DSM-
5 de la Asociacion Americana de Psiquiatria en
contexto de negacion del embarazo, el testimonio
de la perita espafiola Ibone Olza Fernandez y del
curriculum de la psiquiatra®®.

Resulta innecesario referirse a lo dicho por la
perita espafiola sobre el sindrome de negacion del

48 Respecto a la prueba en apelacion de sentencia, ver articulo 464 del Cédigo Procesal Penal.

49 Sentencia 1364-2021 de las siete horas treinta minutos del ocho de septiembre de dos mil veintiuno, emitida por el Tribunal
de Apelacion de Sentencia Penal del II Circuito Judicial de San José.

50 Sentencia 00819-2021 de las siete horas cuarenta y cinco minutos del primero de junio de dos mil veintiuno, emitida por el
Tribunal de Apelacion de Sentencia del I Circuito Judicial de San José.
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embarazo, esto por cuanto este ya fue explicado
en un anterior apartado de este trabajo. Respecto a
los atestados de la perita®!, estos fueron abordados
por el Tribunal de Sentencia, permitiendo
corroborar el conocimiento sobre el sindrome de
negacion del embarazo y su experticia en el area
de la psiquiatria.

En tanto a la valoracion efectuada a la mujer
acusada, el peritaje cientifico realizado por
la doctora Olza Fernandez establecié que la
imputada si presenté un sindrome de negacion
del embarazo, y que ello limit6 sus posibilidades
de poder autodeterminar su conducta. Ademas,
dejo claro que la metodologia utilizada para la
constatacion de este sindrome en nada se asemeja
a la realizada por la perita oficial que declard
en juicio, y que, con la metodologia por ella
utilizada, no era posible detectar ninglin trastorno
disociativo, ya que lo aplicado a la imputada por

[...] La metodologia es una metodologia
habitual del servicio psiquidtrico,
nosotros  hacemos una anamnesis,
entrevista, valoracion de examenes
complementarios y analisis del estado
mental. Son metodologias utilizadas en la
actualidad. Si conozco el test denominado
Inventario Multifasico de Personalidad
de Minnesota, este test no es relevante
para detectar el trastorno de la negacion
del embarazo, porque es un test para
evaluar la personalidad, no es un test para
evaluar clinica perinatal ni gestacional.
Como describi en mi informe pericial,
considero que doria [Nombre 001] sufrio
un trastorno conocido como negacion
del embarazo, que se caracteriza, como
describen algunos psiquiatras, por la
ausencia del proceso psiquico de la
aceptacion, en ese contexto, de negacion

la perita oficial fue un test para evaluacion de del embarazo, el parto precipitado puede

personalidad. Al respecto, se explico lo siguiente
en la sentencia de apelacion por parte de la perita
de parte:

ser altamente traumdtico y acontecio
un trastorno disociativo especificado en
torno al nacimiento de su hijo. El cuadro

51 En lo conducente, la perita indico ante el Tribunal de Apelacion lo siguiente sobre sus atestados y experiencia profesional:
“Soy licenciada en medicina, doctora en medicina y especialista en psiquiatria. Me licencié en medicina por la Universidad
de Navarra, realicé mi tesis doctoral en la Universidad de Zaragoza y realicé mi periodo formativo en psiquiatria en el
Hospital Clinico Universitario de Zaragoza. A lo largo de mi carrera, he trabajado durante 20 afios, 19 arios, en el sistema
publico de salud espariol, en los Hospitales Clinicos de Zaragoza y en el Hospital, sobre todo en el Hospital Puerta de Hierro,
Majadahonda de Madrid, y también he sido docente en las Universidades de Zaragoza, Universidad Autonoma de Madrid
vy en la Universidad de Alcald, Henares, en las facultades de medicina, siempre como profesora social. En la actualidad
dirijo el Instituto Europeo de salud mental perinatal y trabajo como consultora externa de psiquiatria perinatal en la O.M.S,
Organizacion Mundial de la Salud, y en otras entidades en la que colaboro también como consultora. Si, actualmente soy
miembro de la junta directiva de la Sociedad Marcé Internacional que estd sesionada en referencia para el estudio de los
problemas mentales perinatales, también soy socia en la Sociedad Natal Espariola y soy persona técnica del Comité de
Desarrollo y Atencion al Parto Normal del Ministerio de Sanidad y Salud. Si, a lo largo de mi carrera profesional he realizado
numerosas publicaciones cientificas siempre en el ambito de la psiquiatria, mas que psiquiatria perinatal, he publicado como
autora seis libros y actualmente participo en el proyecto de investigacion europea, financiado por la Union Europea, sobre
la tematica del parto traumatico. Si, a lo largo de muchos arios trabajé como psiquiatra infantil y, posteriormente, como
psiquiatra perinatal, y en al ario 2009, puse en marcha el programa de psiquiatria perinatal en el Hospital Puerta de Hierro
Majadahonda en Madrid que fue el primer programa de perinatalidad (SIC) de la Comunidad Autonoma de Madrid y lo he
desarrollado por mas de cinco aiios y estoy puesta de una nueva publicacion; posteriormente, he seguido trabajando como
psiquiatra privada y consulto a distintas entidades, siempre en el ambito de la psiquiatria perinatal. Si, he participado en
diversos casos como perito forense, en casos siempre de psiquiatria perinatal, y también he trabajado como técnica externa
con el Defensor del Pueblo Espaiiol, como técnico externa, en el Movimiento de la Prevencion, que lleva en Esparia, el
Defensor del Pueblo Espariol, durante 7 afios”.
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que presento es tipico de este trastorno
de negacion del embarazo, coincide
en muchos aspectos con otros casos
descritos en la literatura [ ...].

Durante la fase de apelacion, el tribunal noto
que los jueces de juicio cometieron parcialidad
de origen, brindando fiabilidad a una perita por
el solo hecho de pertenecer al Departamento de
Ciencias Forenses del Organismo de Investigacion
Judicial, sin dar oportunidad a la defensa técnica
de demostrar la cientificidad de la prueba ofrecida
y los yerros conceptuales y pragmaticos llevados
a cabo por los laboratorios forenses oficiales que,
desde una vision sesgada y arbitraria, aseguraron
hechos como verdades absolutas, sin tener
siquiera conocimientos atinentes para referirse a
lo argumentado por la abogada de la acusada.

Como se ha sefalado, este problema obedecio en
su génesis a la falta de un modelo de admision
de prueba pericial que permitiera analizar su
cientificidad, agravado por el hecho de que
juzgadores de primera instancia tuvieron una
deferencia total al peritaje oficial.

Sobre este particular, también el Tribunal de
Apelacion de Sentencia se refirié y, si bien no
hizo mencion sobre ningin paradigma para la
admision de prueba, si fustigo la actitud sesgada 'y
parcializada del Tribunal Penal, esto al mencionar
en su resolucion que:

[...] No obstante, lo anterior, el a quo
se conformo con recibir en el debate a
una profesional en psicologia, es decir,
que no era psiquiatra, de modo que
carece de la especialidad profesional que
corresponde a la rama de la medicina
que estudia una patologia como la
que el juzgador de instancia pretendia
esclarecer. Aunado a lo anterior, se tiene
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que Vexey Vargas Mora, al rendir su
declaracion en el contradictorio, indico
lo siguiente: “[...] podria ser un evento
traumdtico un parto en una mujer que
no sepa que esta embarazada, podria
ser que no darse cuenta de que estd
embarazada puede ser traumdtica o no.
No conozco casos de mujeres que no sepa
que estan embarazadas profesionalmente
[...]” (cfrr folio 787 del principal. La
copia es textual). De lo antes expuesto,
se grafica con claridad las limitaciones
que tenia la psicologa Vargas Mora
en cuanto al objeto para el cual se le
llamo a emitir su criterio técnico, ergo,
para lo que se dispuso la reapertura del
debate, de cara a dilucidar lo relativo al
planteamiento que hizo la defensa técnica
en el contradictorio, en cuanto a que la
conducta acusada en contra de [Nombre
001], se dio bajo los efectos propios de un
Trastorno Disociativo no Especificado,
en el contexto de negacion del embarazo.
Ante tales debilidades en la experticia de
la perito que se designo para aclarar lo
relativo a dicho trastorno, y siendo que la
abogada defensora de dicha justiciable
hizo un ofrecimiento de prueba técnica
relativa a tal tematica, para que fuera
evacuada en la reapertura del debate en
calidad de mejor proveer, esta Camara de
Apelaciones considera que lo procedente
bajo tales circunstancias para garantizar,
efectivamente, el derecho de defensa e,
igualmente, para procurar la obtencion
de elementos de conviccion técnicos que
permitieran complementar lo aportado
por la psicologa forense Vargas Mora en
cuanto al tema en discusion, era acoger
la peticion probatoria de la abogada
de la encausada [Nombre 001], y en
virtud de ello, evacuar en la reapertura
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del contradictorio el testimonio de la
psiquiatra Ibone Olza Ferndndez [ ...]** .

La decision final por parte del Tribunal de
Impugnaciones versé en que era necesario realizar
nuevamente el juicio admitiendo para ello la
prueba pericial respecto al sindrome de negacion
del embarazo. El tribunal tuvo como principal
fundamento para su fallo que los juzgadores de
primera instancia se equivocaron en no admitir
la prueba ofrecida por la parte acusada y, al no
consentir esto, se imposibilitdé efectuar alguna
valoracion sobre su cientificidad y contrarrestarla
con lo expuesto por el peritaje que si estaba
admitido.

Véase como los criterios de admision de la prueba
tienen relevancia tal que afectan el debido proceso,
por cuanto, al menos, en el caso particular, la
inexistencia de un modelo para la integracion de
prueba pericial al proceso penal lesiond el derecho
de defensa. Pero, ademas, transgredio derechos
fundamentales, tales como los derivados del
articulo 39, por cuanto, en un primer momento,
se emitid una sentencia condenatoria sin poder
ejercer plenamente su derecho de defensa, y
sin que quedara asentada la demostracion de
culpabilidad en sentido amplio®®. La carencia de
un modelo de admisibilidad motiva a ejercicios
de parcialidades y sesgos sobre la prueba pericial,
tal como ocurrio con el tribunal de juicio en el
caso expuesto.

DECISION DEL TRIBUNAL DE
JUICIO PENAL DURANTE EL
SEGUNDO JUICIO

Para la celebracion de este debate, el Tribunal
Penal de Juicio si valordé la prueba pericial
rechazada en el primer juicio, esto por cuanto
fue el Tribunal de Sentencia Penal el 6rgano
que admiti6 la prueba cientifica aportada por la
defensa técnica. Por esta razon, no es congruente
para el presente trabajo efectuar ningin analisis
de la sentencia que emiti6 el tribunal sentenciador,
porque, como se indico, la admision ocurrid por
parte de otro tribunal y, en juicio, se procedio a la
practica y valoracion.

No obstante, es importante hacer ver que, en este
segundo juicio, se emitid6 sentencia absolutoria
por certeza>*, y posterior a escuchar a la psiquiatra
respecto a las valoraciones que se aplicaron en su
momento a la imputada, se determin6 que suftio
del sindrome de negacion del embarazo.

El tribunal coligié que ni siquiera ocurrid una
conducta juridicamente relevante por parte de
la persona acusada. Incluso, los juzgadores
se disculparon en nombre del Estado con la
persona imputada, porque el aparato estatal le
habia fallado, desde el sistema de salud, hasta
el sistema judicial, involucrandola en un largo y
tedioso proceso.

52 Sentencia 1364-2021 de las siete horas treinta minutos del ocho de septiembre de dos mil veintiuno, emitida por el Tribunal
de Apelacion de Sentencia Penal del II Circuito Judicial de San José.

53 Articulo 39 de la Constitucion Politica: “A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley
anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad concedida al indiciado para
ejercitar su defensa y mediante la necesaria demostracion de culpabilidad”.

54 Para mayor detalle, ver sentencia 546-2023 de las ocho horas del ocho de junio de dos mil veintitrés, emitida por el Tribunal

Penal I Circuito Judicial de San José.
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Notese, tal como se ha hecho ver que el tortuoso
camino procesal atravesado por la madre que
desconocia de su estado de gravidez fue generado
entre otros por un vacio en la norma procesal
penal costarricense respecto al modelo y a los
parametros utilizados para admitir o descartar
la admisibilidad de prueba pericial en el proceso
penal que se limitaba a criterios de utilidad y
pertinencia.

Sin embargo, en este tipo de probanza, es otro
el nivel de analisis y filtro que debe efectuar la
persona juzgadora y, en la prueba pericial, tiene
que someterla desde su ofrecimiento a parametros
que permitan visualizar su fiabilidad.

Sin entrar en un sesgo retrospectivo por parte de
quien redacta estas lineas, se tiene la creencia
de que, si se hubiera utilizado un criterio como
las reglas Daubert, la prueba pericial ofrecida
por la parte acusada habria sido admitida, y
la valoracion posterior para evacuarla habria
permitido llegar a la solucion desde el primero
al que finalmente obtuvo el caso. Con esto, se
vuelve asi a la maxima que se expreso al inicio de
este trabajo, en tanto que debe modificarse todo
lo que sea necesario para evitar que personas
inocentes sean personalizadas.

CONCLUSIONES

Laprueba pericial merece un tratamiento diferente
respecto a cualquier otro elemento de prueba
que se pretenda proponer en el proceso penal.
Necesariamente, se requiere que los juzgadores
hagan un analisis sobre el método utilizado en las
pericias, para poder efectuar de mejor manera el
ejercicio intelectual sobre la fiabilidad de estas.

El filtro utilidad y pertinencia no es suficiente
para la admision de prueba en el proceso penal.
Si bien, estos criterios deben mantenerse, por
si solos resultan insuficientes, y es necesario
positivizar en el modelo procesal costarricense
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otros factores de analisis para admitir la prueba
pericial y/ o cientifica.

Es claro que, bajo criterios de utilidad y
pertinencia, los 6rganos jurisdiccionales pueden
cometer ejercicios de parcialidad de origen
o incrementar la posibilidad de sesgos de
afinidad. Estos oObices procesales pueden verse
disminuidos en la admision de prueba, a partir del
establecimiento de un paradigma de factores en
el que deba someterse a analisis la metodologia
de la pericia con vistas al objeto del proceso
penal. Aunque se entiende que del todo no podra
eliminarse, por cuanto siempre esta el factor de
que las juezas y los jueces son tan humanos como
cualquier otra persona.

Existe la sobrevaloracion epistémica de las
pericias de laboratorios oficiales o de gabinete,
hecho que no es un simple decir, sino que, muchas
veces en la practica, es notoria la inclinacion de
las balanzas a las pericias oficiales.

Si bien los Daubert test nacen de la jurisprudencia
del derecho anglosajon, propiamente el
estadounidense, su aplicacion flexible dotaria a las
personas juzgadoras costarricense de mayores y
mejores herramientas para determinar qué prueba
pericial debe admitirse y cual no, sin lesionar el
derecho de defensa, ni permitir la admision de
informes innecesaria de prueba.
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LA ADECUADA REGULACION DEL DELITO DE
TRATA DE PERSONAS EN LA REALIDAD DE
LAS VICTIMAS DE POBLACIONES INDIGENAS
LATINOAMERICANAS. UN ENFOQUE DESDE
EL MULTICULTURALISMO

M. Sc. José Alejandro Piedra Pérez!
RESUMEN

El presente trabajo tiene como proposito realizar un abordaje del delito de trata de personas en las victimas
de poblaciones indigenas en cuanto a su regulacion, tanto a nivel sustantivo como procesal en aquellos
paises de Latinoamérica que tienen normativizada esta problematica, lo anterior a través de un enfoque
desde el pluralismo juridico y el multiculturalismo. Del mismo modo, en el repaso de tales leyes penales
especiales, se advertiran falencias en cuanto al correcto tratamiento del tema en comunidades indigenas
como resultado de la discriminacion estructural que nuestra sociedad a la fecha aun refieja para con esta
poblacion vulnerable, procurando ensayar algunas soluciones -a partir de algunos proyectos ya realizados
en algunos paises- que brinden una mejor respuesta a este flagelo que también es parte de la realidad de los
pueblos indigenas.

Palabras clave: Delito de trata de personas, victimas de la trata de personas, poblaciones indigenas
latinoamericanas, pluralismo juridico, multiculturalismo, interculturalidad, interseccionalidad.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the crime of human trafficking in indigenous victims in terms of
its substantive and procedural regulation in those Latin American countries that have regulated this issue
through an approach based on legal pluralism and multiculturalism. Based on this study, shortcomings will
be demonstrated in terms of the correct treatment of the issue in indigenous communities as a result of the
structural discrimination that our society still reflects to date towards this vulnerable population, seeking to
test some solutions - based on some examples already carried out in some countries - that provide a better
response to this scourge which is also part of the reality of indigenous peoples.

Keywords: Crime of human trafficking, victims of human trafficking, indigenous Latin American
populations, legal pluralism, multiculturalism, interculturalism, intersectionality.

Recibido: 11 de enero de 2025 Aprobado: 14 de mayo de 2025

1 Es licenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica, master en Ciencias Penales por la Universidad Internacional de
las Américas y especialista en Derecho Notarial y Registral por la Universidad Interamericana y en Delincuencia Organizada
y Delitos contra la Funcion Publica por la Academia de la Magistratura del Peru. Es doctorando en Derecho por la Universidad
de Costa Rica y, actualmente, labora como juez de juicio en el Tribunal del Tercer Circuito Judicial de Alajuela. Correo
electronico: jpiedrap@poder-judicial.go.cr.
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Indice: Introduccion; 1. Desarrollo del derecho
penal: defectos en la estructura del tipo objetivo
del delito de trata en relacion con victimas de
poblacion indigena. 2. Desarrollo en el derecho
procesal penal: tratamiento procesal a las
victimas en este tipo de delincuencia. 3. Minimos
deseables en la regulacion sustantiva y adjetiva
del delito de trata en poblaciones indigenas.
Conclusiones.

Introduccion

La trata de personas es una figura delictiva de
caractertransnacional,ysusvictimascorresponden
a poblaciones vulnerables, dentro de las cuales
las comunidades indigenas no son la excepcion.
Al respecto, a nivel internacional, existe una
normativa especifica que sirve de instrumento
base para brindar parametros y principios
orientadores en la regulacion del fendmeno,
propiamente el Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios (conocido como Protocolo de
Palermo).

Bajo esa tesitura, en Latinoamérica, algunos
paises han integrado y adecuado su legislacion
interna conforme tal instrumento; por ejemplo:
Costa Rica, México, Guatemala, Honduras,
Perti, Bolivia y Paraguay, entre otros, quienes
han elaborado leyes propias regulando el delito
de trata de personas, aunque con omisiones en
relacion con la poblacion indigena, lo cual llama
la atencion en una region donde las comunidades
indigenas abundan.

En las presentes lineas, se llevard a cabo un
abordaje del delito de trata en personas victimas
de comunidades indigenas no desde la optica del
derecho penal tradicional, sino a través de un
enfoque orientado mas al pluralismo juridico y
multiculturalismo como herramientas basicas,
para lo que considero una mejor respuesta a
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las poblaciones indigenas sometidas a esta
problematica.

En primer término, se realizara un repaso de la
normativa penal de fondo de los Estados de la
region que asi han dictado normas sobre esta
delincuencia y, en segundo lugar, se llevara a
cabo una revision de la legislacion adjetiva sobre
la materia, advirtiendo como tales leyes presentan
omisiones en su contenido en cuanto a la persona
indigena como sujeto pasivo del delito.

Finalmente, se ensayaran algunas soluciones a
modo de “minimos deseables” que debe contener
la normativa para el caso de las poblaciones
victimas que asi se aborden, tomando en cuenta
sus particularidades desde el punto de vista de su
cultura, idioma y cosmovision, esto a partir de
algunos ejemplos que se han ensayado sobre el
abordaje de este delito concretamente en México
y Colombia.

1.  Desarrollo en el derecho penal:
defectos en la estructura del tipo
objetivo del delito de trata en
relacion con victimas de poblacion
indigena

Un primer paso en el analisis del delito de trata
de personas desde la perspectiva de la persona
indigena como sujeto pasivo consiste en quitarse
el velo de uno de los axiomas propios del derecho
penal tradicional, propiamente aquel denominado
como ‘“la unidad del sujeto de derecho”, sobre
la base donde todas las personas sometidas al
ordenamiento juridico tienen iguales derechos,
obligaciones, libertades y prerrogativas, es
decir, la misma posicion bajo la ley penal,
apareciendo asi un principio de irrelevancia
de las caracteristicas individuales frente a la
generalidad y abstraccion de la norma penal. No
obstante, la innegable composicion multiétnica
de la sociedad en que vivimos plantea nuevos
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retos a la ciencia juridica y, en particular, dentro
del derecho penal, debiéndose replantear asi un
cambio de perspectivaZ.

En un sentido similar, Escudero Alday ha
indicado:

En principio, conviene advertir que la
respuesta liberal ha jugado con ventaja
durante mucho tiempo. Y por ello ha
presentado como universal un modelo
que era particular. Ha presentado como
“neutral” un Estado que aparentemente
no conforma modelos de
identidades, sino que simplemente se
limita a diseniar y proteger los marcos
generadores de convivencia,
en realidad se trata de un Estado que
respondia -y responde- al modo de vida
del grupo hegemonico.
parece dificil negar que el Estado y su
Derecho recogen una identidad cultural

vida e

cuando

Ciertamente,

construida a lo largo de su historia: la del
grupo mayoritario y sus valores, modos
de vida, principios, ect.’.

Al respecto, partiendo del hecho de que las
comunidades indigenas presentan su propio
acervo cultural e ideologico como poblacion
integrante dentro de un Estado en donde
convergen otros grupos y actores sociales, es
innegable que los fendmenos criminales en donde
la persona indigena esté imbuida como parte
agraviada deben ser vistos a través del prisma

del pluralismo juridico y del multiculturalismo,
despojandonos de una visidbn “universal” u
“occidental” del derecho como nos han ido
mostrando generalmente a nivel social.

Es asi como, sobre el primero de los aspectos,
se ha indicado que el pluralismo es uno de los
conceptos basicos a nivel de antropologia y
sociologia juridica, referido concretamente a la
coexistencia de varios sistemas juridicos dentro
de un mismo campo social, poniendo en jaque la
vision etnocéntrica del derecho occidental que
ha sido construida asignandole el rol de unico y
legitimo referente del derecho por el positivismo
juridico®.

Ahora bien, en cuanto al multiculturalismo
entendido como la coexistencia de diferentes
grupos culturales en un mismo territorio o Estado,
De Asis de Roig refirio:

Este implica el respeto a las diversas
culturas 'y a la organizacion social
de forma que existan las mismas
posibilidades para participar de parte
de sus miembros integrantes. Se trata de
adoptar un punto de partida en el que
“el otro” es aceptado como interlocutor
valido y, a partir de este momento, puede
hablarse de una nueva mezcla de culturas
existentes”.

Junto con los conceptos de pluralismo juridico y
multiculturalismo, aparecen dos elementos mas

2 Cristina de Maglie. (2012). Los delitos culturalmente motivados, ideologias y modelos penales. Espafia: Ediciones Juridicas y

Sociales S.A., pp. 41-45.

3 Rafael Escudero Alday. (2008). “Tensiones conceptuales en el liberalismo y en el multiculturalismo”. En Derechos, costumbres
y jurisdicciones indigenas en la América Latina contemporanea. Ed. Laura Giraudo. Espafa: Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, p. 43.

4  Elisa Cruz Rueda. (2008). “Principios generales del derecho indigena”. En Hacia sistemas juridicos plurales: reflexiones y
experiencias de coordinacion entre el derecho estatal y el derecho indigena. Ed. Rudolf Huber y otros. Colombia: Ediciones

Antropos Ltda. 31.

5 Rafael De Asis Roig. (2009). “Derechos humanos: integracion y diferenciacion”. En Inmigracion, multiculturalismo y
derechos humanos. Ed. Ana Maria Marcos del Cano. Espafa: Tirant lo Blanch. 48.
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propios del abordaje de la situacion indigena
dentro del derecho penal y son los elementos
de interculturalidad e interseccionalidad que,
incluso, como se verd luego, forman parte en
algunas latitudes de los principios orientadores
en la aplicacion del delito de trata en poblaciones
indigenas victimas de tal flagelo.

En ese sentido, debe aclararse aqui que tanto
el multiculturalismo como la interculturalidad
se basan en la diversidad cultural. Sin
embargo, la interculturalidad se distingue del
multiculturalismo, pues ademas de considerar la
coexistencia de diversas culturas en un mismo
espacio territorial o Estado, comprende un
elemento adicional como lo es la interaccion
armonica entre tales culturas.

Sobre el particular, Jiménez Zamora indico:

debe
Jjustamente cuando nos referimos a la
perspectiva intercultural, pues representa
un intercambio abierto y respetuoso en
una interaccion equitativa de diversas
cuales son diferentes
segun su realidad, contexto social y
cultural. Desde esta perspectiva, se debe

Lo anterior se considerar

culturas, las

partir de la relacion entre las personas
funcionarias judiciales y las personas
indigenas, con base en el respeto a la
diferencia y el principio de igualdad °.

Del mismo modo, la autora antes mencionada,
citando a Alison Symington, quien refiere que
la interseccionalidad constituye una herramienta
analitica para abordar las formas donde el género
se cruza contra identidades y asi contribuyen a
experiencias de opresion y privilegio dentro de la

sociedad, ya que, si se pierde de vista el contexto
en donde acaecen el ilicito y el caracter cualitativo
de sus factores, la Administracion de Justicia
devendria en inoperante en su dimension de
acceso a los grupos indigenas, pues es menester
fijar categorias y entender como estas definen en
lo social el acceso, la denegacion y limitacion de
derechos y oportunidades ’.

A partir de lo anterior, los aspectos de pluralismo
juridico, multiculturalismo, interculturalidad
e interseccionalidad dentro del abordaje de
delincuencias en donde estdn involucrados
grupos indigenas (en condicion de victimas
segun la perspectiva de este trabajo) cumplen una
funcion instrumental coadyuvando a un cambio
de enfoque en la investigacion y juzgamiento
como el delito de trata.

Es importante también la relacion de estos
conceptos como criterios orientadores -en
particular la interculturalidad- con la elaboracion
adecuada de una politica criminal respecto a
determinado fenomeno criminal que el legislador
pretende normar y en donde estan presentes
poblaciones vulnerables con caracteristicas
culturales propias (el delito de trata de personas
en este caso).

Asi, la solucién al problema pasa por preservar
o poner un acento especial en las diferencias
culturales entre los miembros de una comunidad
en donde la consideracion de esta diversidad
deviene en una condicién indispensable para
el disefno y realizacion de politicas publicas en
donde estas deban tomar en cuenta también las
especificidades de tales grupos sociales insertos
en una misma realidad y como parte de un
Estado®.

6  Ligia Jiménez Zamora. (2021). Guia para aplicar la interseccionalidad en los procesos judiciales. Perspectiva intercultural,
intergeneracional y de género. Costa Rica: Departamento de Artes Graficas del Poder Judicial. 4.

7 Ibid., 5-6.

8  IgnacioAraPinilla. (2009). “Criterios de evaluacion de las politicas de la diversidad cultural”. En Inmigracion, multiculturalismo
y derechos humanos. Ed. Ana Maria Marcos del Cano. Espafia: Tirant lo Blanch. 95-96.
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Habiendo realizado este breve pero necesario
preambulo conceptual y teniendo claro el
enfoque bajo el cual se desarrollard el estudio
sobre la regulacion de fondo del delito de trata,
es menester iniciar con lo regulado a través del
Protocolo para prevenir, reprimir, y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y
ninios, adoptado en Palermo, Italia en el 2000 (en
adelante Protocolo de Palermo), ya que este es
el instrumento internacional base donde se reglan
de manera general los aspectos basicos del delito
de trata, primordialmente su definiciéon normativa
en el articulo 3, inciso a), el cual refiere:

Por “trata de personas” se entendera
la captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de
la fuerza u otras formas de coaccion, al
rapto, al fraude, al engario, al abuso de
poder o deuna situacion de vulnerabilidad
0 a la concesion o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion.
Esa explotacion incluira, como minimo,
la explotacion de la prostitucion ajena
u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas andalogas a la
esclavitud, la servidumbre o la extraccion
de organos.

Un elemento clave del Protocolo de Palermo
asi aceptado por la doctrina del delito de trata’
es la estructura del tipo objetivo al amparo de

tres elementos basicos: acciones, medios y fines,
entendiendo por acciones aquellas conductas a
través de las cuales el sujeto activo promueve,
facilita, favorece o ejecuta la trata. Por eso,
se habla de captacion, traslado, transporte,
alojamiento y otros comportamientos afines
como el ocultamiento, retencidén, entrega o
recepcion de personas. En cuanto a los medios,
estos se entienden como los mecanismos de los
que se sirve la persona imputada para completar
las acciones; en términos sencillos y a modo de
ejemplo, el traslado de un grupo de victimas al
momento de ser captadas se realiza mediante
engafios, violencia moral o fisica, por lo que,
dentro de los medios, se ejemplifican artilugios,
tales como la amenaza, uso de la fuerza, coaccion,
rapto o fraude, entre otros.

Por ultimo, los fines atafien el proposito ultimo de
la conducta de trata, el rol que jugara la victima
dentro de la organizaciéon delictiva y de la cual
esta sacara provecho, ya sea para explotacion
sexual, servidumbre, extraccion de odrganos,
adopcion irregular, mendicidad forzada, entre
otras muchas finalidades que pueden haber dentro
de este fenomeno delictivo.

Conforme se ha explicado, la descripcion tipica
objetiva del delito en acciones, medios y fines
no solo proporciona al operador juridico una
herramienta de interpretacion de la tipicidad mas
sencilla para la aplicacion del delito en casos
concretos, sino también proporciona parametros
simples que no devengan mayor complicacion
intelectiva a la hora de investigar y juzgar tal
delincuencia.

9  Asi lo han desarrollado entre otros autores: Elsa Fernando Gonzalo. (2019). “Marco juridico internacional de la trata de
personas. Especial mencion al espacio regional europeo”. Cuadernos Deusto de Derechos Humanos. N.° 94 http:// http://
www.deusto-publicaciones.es/deusto/pdfs/cuadernosdcho/cuadernosdcho94.pdf Consultado el 21 de septiembre de 2024.
Luis Fernando Centeno Muiloz. (2011). Manual para la deteccion del delito de trata de personas orientado a las autoridades
migratorias. Costa Rica: Litografia e Imprenta Universal S. A. 10-16. Carolina Villacampo Estiarte. (2011). £/ delito de trata
de seres humanos: Una incriminacion dictada desde el derecho internacional. Espana: Thomson Reuters. 86-88.
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Ahora bien, aunque el Protocolo de Palermo
no menciona expresamente a las comunidades
indigenas como grupo directamente victima de la
trata, al menos si establece un marco general en
cuanto a las poblaciones vulnerables y, de manera
timida, menciona el tema de cultura como uno de
los factores que se debe tomar en cuenta en la
prevencion del delito por parte de los Estados
firmantes, segun lo reglado en el articulo 9, inciso 5.

No obstante, el operador juridico bien puede
utilizar otros instrumentos que los complementan
a nivel supranacional y, mediante los cuales,
puede dotar al caso sometido a su conocimiento
de la perspectiva multicultural en la situacién de
victimas de poblaciones indigenas, a saber, el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo -del cual se hard mencion lineas mas
adelante- y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
2007, propiamente del respeto a su cultura segun
el articulo 31, incisos 1y 2, en donde se establece
en este ultimo la obligacion de los Estados
de considerar los aspectos culturales de tales
comunidades en la salvaguarda y reconocimiento
de sus derechos, elemento que de nuevo esta
vinculado al multiculturalismo y pluralismo
juridico como herramientas indispensables en

este tema'.

Trasladado este marco juridico supranacional al
derecho interno de los Estados de América Latina
que han emitido leyes respecto al delito de trata de
personas, se advierte de entrada un denominador
comun en cada una de las normativas nacionales a

partir de tres elementos concretos: los principios
o marco general de cada normativa'l, el tipo penal
de trata propiamente dicho en cada legislacion y,
finalmente, la creacion de entes gubernamentales
dedicados al seguimiento y observancia del
cumplimiento de la ley asi implementada. Sin
embargo y conforme se vera de seguido, pese
a la existencia de estos puntos coincidentes, al
abordar el contenido de cada uno de ellos, el
panorama se muestra variopinto respecto a las
victimas de poblaciones indigenas.

Asi, en el caso del marco de principios generales
rectores en la materia del delito de trata, Costa
Rica, mediante la Ley 9095 del 26 de octubre de
2017, denominada Ley contra la Trata de Personas
y Creacion de la Coalicion Nacional contra el
Tréfico Ilicito de Migrantes y la Trata de Personas,
en el numeral 2, no se establece explicitamente
ningun principio orientador bajo la oOptica del
multiculturalismo e interculturalidad, aunque se
reglan los principios de no discriminacién por
motivos de etnia y de dignidad humana en la
autonomia de la persona, tanto en su integridad
fisica, sexual, emocional moral y psicologica.

Similar panorama se encuentra en El Salvador
con la Ley Especial contra la Trata de Personas,
Decreto N.° 824 del 14 de noviembre de 2024
en el articulo 64. En igual sentido, mantienen
el desarrollo de principios generales e
interpretativos sin referencia a la interculturalidad
e interseccionalidad las normativas de Colombia
en la Ley contra la Trata de Personas y Normas
para la Atencion y Proteccion de las Victimas de

10 Arnold Groh. (2018). “Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas: una herramienta
para combatir las desigualdades entre pueblos indigenas y la sociedad globalizada”. Revista Latinoamericana de Derechos
Humanos. N.° 29. (Consultado el 5 de octubre de 2024). http:// philarchive.org/rec/GRODDL#:~:text=Arnold%20Groh.%20

Revista%?20Latinoamericana%20de%20Derechos.

11  Se aclara que, inicamente en el caso de Argentina con la Ley de Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y Asistencia a
sus Victimas N.° 26364 del 29 de abril de 2008, asi como del Perti en la Ley N.° 28950 contra la Trata de Personas y el Trafico
Ilicito de Migrantes del 12 de enero de 2017, no se establecen en tales cuerpos legales principios generales referentes al marco

de aplicacion del delito de trata.
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la misma N.° 985-2005 del 26 de agosto de 2005
(articulo 2), asi como Honduras en la Ley contra
la Trata de Personas, Decreto n.° 59-2012 del 30
de mayo de 2012 (articulos 3.2y 32), y el caso de
Paraguay, mediante Ley Integral contra la Trata
de Personas, N.° 4788 del 17 de octubre de 2012
(art. 2).

Lo anterior contrasta con las regulaciones que
al respecto tienen Bolivia, Ecuador, Brasil,
Guatemala y México, quienes, en su normativa
interna contra el delito de trata, tienen en su marco
general de principios orientadores un enfoque
donde se integra de forma explicita a los pueblos
indigenas como victimas de tal delincuencia.

Llama asi la atenciéon como en Bolivia, la Ley
Integral contra la Trata y el Trafico de Personas
N.° 263 del 31 de julio de 2012, en su ordinal
5.11, estipula que la normativa en mencion
debe aplicarse en armonia con el principio de
interculturalidad.

Por su parte, en Ecuador, la Ley Organica
contra la Trata de Personas y el Trafico Ilicito de
Migrantes promulgada en el Segundo Suplemento
del Registro Oficial N.° 252 del 16 de febrero de
2023 regula, en el articulo 5, incisos ¢) y f), el
deber de aplicacion de la ley bajo un enfoque de
interculturalismo e intersectorialidad, mientras
que, en Guatemala, la Ley contra la Violencia
Sexual, Explotacion y Trata de Personas, Decreto
N.° 9-2009 del 16 de marzo de 2009, regla en
su numeral 2, inciso g), el respeto a la identidad
cultural de las victimas dentro de sus principios
rectores.

Por su parte, la Ley N.° 13374 del 6 de octubre
de 2016 de Brasil, especificamente en el ordinal
2, inciso V, obra como principio orientador del
cuerpo legal y es el enfoque de transversalidad de
acuerdo con el origen étnico de la victima.

Finalmente, en lo atinente a México, se tiene la
Ley General para prevenir, sancionar y erradicar
los delitos en materia de trata de personas y
para la proteccion y asistencia a las victimas
de estos delitos del 14 de junio de 2012, en
cuyos articulos 3, incisos, XII y XIII, consagra
la interculturalidad y la intersectorialidad como
principios basicos que se deben seguir en la
aplicacion de la legislacion, asi como en relacion
con la atencion de las personas ofendidas por esta
delincuencia.

De lo anterior, a pesar de la existencia de territorios
con poblacion indigena en Latinoamérica, solo
en cuatro normativas especiales contra el delito
de la trata, se advierte el desarrollo explicito de
principios orientadores del marco de aplicacion
de la ley orientados al amparo del respeto a la
identidad cultural del sujeto pasivo, resultando
asi mas idoneos y protectores en relacion con las
personas indigenas victimas de este tipo de delito.
En cuanto al delito de trata propiamente dicho,
de las legislaciones examinadas, se advierte la
estipulacion del tipo penal conforme la regla
general para la tipicidad objetiva de acciones,
medios y fines estipulada en el Protocolo de
Palermo'?, seglin se explic supra.

Empero, si bien en Guatemala se regula el delito
en el articulo 202 ter de su Codigo Penal, la

12 Ver al respecto el delito asi reglado en cada legislacion: articulo 172 del Codigo Penal de Costa Rica; articulo 54 de la Ley
Especial contra la Trata de Personas de El Salvador, Decreto N.° 824 del 14 de noviembre de 2024; articulo 188 A del Cédigo
Penal de Colombia; articulo 52 de Ley contra la Trata de Personas de Honduras, Decreto n.° 59-2012 del 30 de mayo de 2012;
articulo 5 de la Ley Integral contra la Trata de Personas de Paraguay, N.° 4788 del 17 de octubre de 2012; articulo 149 A del
Codigo Penal de Brasil; articulo 2 de la Ley 26364 del 29 de abril de 2008 de Argentina; articulos 281 bis, 321, 321 bis y
322 del Cédigo Penal de Bolivia; articulo 91 del Codigo Penal de Ecuador; articulos 10 a 13 de la Ley general para prevenir,
sancionar y erradicar los delitos en materia de trata de personas y para la proteccion y asistencia a las victimas de México;

y articulo 153 del Codigo Penal del Peru.
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redaccion del tipo objetivo Unicamente abarca
acciones y fines, sin contemplar los medios
pues estos forman parte de las agravantes de la
conducta, segin el ordinal 204 de la referida
ley. Asi, por ejemplo, se elevan las penas si en
la accion median violencia, engafio, secuestro u
otro proceder similar.

Lo anterior plantea problemas en relacion con la
configuracion de la conducta en tanto se agravarian
acciones que, en realidad, forman parte del tipo
base llegandose a cuestionar si existe, en el caso
concreto, violacion al principio de legalidad
en materia penal, pues, en la aplicacion de la
agravante, se estaria valorando de manera doble
para efectos del reproche y la sancion, cuando en
los medios donde se ejecuta la accion de trata ya
es parte del delito base.

Sobre el particular, debe recordarse, a modo de
ejemplo, como la victima al estar inserta en el
proceso de captacion por parte del sujeto activo,
necesariamente este ultimo recurrira a diversos
medios para alcanzar su fin ultimo, sea este de
explotacion sexual o servidumbre laboral, ya
que el engafio, la violencia o el abuso de poder
del sujeto activo para con el pasivo constituyen
generalmente mecanismos intrinsecos al delito de
trata'’.

Esta confusion de colocar los medios de la trata
como agravantes presenta especial relevancia
en el tema de las poblaciones indigenas
cuando generalmente el delito de trata en estas
comunidades va de la mano con uno de los dos
fines principales, el de explotacion sexual de

mujeres y personas menores de edad, asi como el
de trabajos forzados.

Paraejemplificarloanterior, estudios desarrollados
entre el 2021 y 2023 por el Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo advierten que las
mujeres y nifias de comunidades indigenas del
Caribe y Suramérica estan entre la mayor parte
de las victimas de trata para fines de explotacion
sexual'¥, mientras que el trabajo forzado y la
esclavitud como practicas de explotacion laboral
han sido ya una realidad en paises como Ecuador,
en donde por ejemplo, se registrd ya un caso
debidamente judicializado de trata de personas
menores de edad, esto en la comunidad indigena
Kichwa Otavalo en el 20133,

Bajo este panorama y en caso de que los y las
tratantes sean juzgados por esta delincuencia,
se correria el riesgo, en el caso guatemalteco,
de no poder aplicar la agravante si el tipo penal
base necesariamente -expresa o implicitamente-
conlleva para el sujeto pasivo la eleccion y
utilizacién de medios para el fin de la trata, o
bien, incluso serios problemas interpretativos del
delito base como tal, llevando eventualmente a la
impunidad en esta materia.

En tanto, uno de los presupuestos elementales
en el delito de trata es seguir la regulacion
conforme al Protocolo de Palermo de acciones,
medios y fines, pues de acuerdo con la realidad
de este fendmeno criminal, estos elementos son
los pilares fundamentales donde se desarrolla la
actividad de las estructuras criminales dedicadas
a esta delincuencia.

13 Luis Fernando Centeno Muioz. (2011). Manual de perfiles aplicados a la deteccion de victimas y victimarios del delito de
trata de personas. Costa Rica: Litografia e imprenta Universal Ltda. 10-11.

14 Freedom United: Human Trafficking Search. “Los pueblos indigenas y el punto ciego del sector contra la trata de personas”.
Freedom United: Human Trafficking Search http:// www.freedomunited.org/es/Pueblos-indigenas-sectores-de-lucha-contra-
la-trata-punto-ciego/#:~:text=L0s%20pueblos?%20indigenas%20ya%20corren%20un

15 Lourdes Esther Morales Ortega. (2022). “Justicia indigena en los delitos de trata de personas y violacion: propuesta para su
limitacion”. Revista Santiago. Nimero especial. Consultado el 21 de septiembre de 2024. http://santiago.uo.edu.cu/index.php/
stgo/article/view/5659#:~:text=Este%20estudio%20es%20un%?20estimulo%20para
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Otro aspecto para ponderar a la hora de revisar
la legislacion latinoamericana en cuanto al
tipo penal de trata son los casos de Costa Rica,
Guatemala y Bolivia donde, en la regulacion del
delito de trata, introducen un aspecto que en la
practica conlleva a dificultades en el juzgamiento
de estas conductas, como lo es la introduccion
en la redaccion del tipo de una formula donde
se indica que el delito se configura “aun sin el
consentimiento de la victima”.

Lo anterior plantea en la praxis un problema en
particular que ha sido uno de los argumentos
de la defensa técnica y material de las personas
imputadas y es el atinente a que “la victima quiso
o consintio” en introducirse en la labor de trata,
al amparo de la falsa concepcion de quien esta
inserto en la dinamica de trata. Por ejemplo, en
prostitucion, bajo la estructura de proxenetismo,
es “libre de irse cuando quiera”.

Sin embargo, se sabe que las organizaciones
criminales no solo tienen los insumos suficientes
para mantener cautivas a sus victimas dentro del
sistema de explotacion asi disefiado segun el
caso concreto, sino también la persona ofendida
desarrolla una especie de invalidez aprendida
(haciendo wuna similitud, por ejemplo, con
aquellas personas agraviadas insertas dentro de la
dinamica de la violencia doméstica, en donde la
victima se habitua a un ciclo de agresion al punto
tal que no puede romper el circulo vicioso donde
estd inserta), y llega a considerar que ese es el
unico modo conocido de ganarse la vida.

El tema del consentimiento es un aspecto que debe
quedar excluido por completo de la regulacion del
tipo penal de trata y no debe tomarse en cuenta
en su juzgamiento'®, pues se comprende que las
victimas del delito (incluyendo las poblaciones

indigenas) tienen como elemento comun la
ausencia de aquiescencia para someterse a alguna
de las labores que desarrollan las organizaciones
que se dedican a este delito, en tanto cualquier
manifestacion de su voluntad esta absolutamente
viciada por los medios a través de los cuales
se fragua el delito: amenazas, uso de la fuerza,
coaccion, fraude, engafio o abuso de poder, entre
otros.

Inclusive, sobre el particular ya la doctrina
también ha deslindado que el consentimiento
estd vinculado a un aspecto del discernimiento
en la victima que, en el delito de trata, no es
viable tomarlo en cuenta, maxime cuando existen
factores culturales en la persona insertada en
esta dinamica, como ocurre en la realidad de las
poblaciones indigenas. Asi, Fellini ha referido:

La madurez intelectual y psicofisica que
habilita para el conocimiento general
de las cosas, y para prever el alcance
Vv consecuencia de sus acciones, no se
obtiene hasta cierta edad, variable en
funcion de factores étnicos, geogrdficos y
culturales."’

Para culminar el analisis del tipo penal de trata
en las legislaciones nacionales aqui comentadas,
llama la atencidn que, salvo el caso de México,
no se advierte en ninguno de los tipos penales
estudiados ninguna agravante y, por ende,
aumento de la pena cuando la persona victima
pertenezca a un grupo indigena.

Asi, en México, el articulo 4.2, inciso VIII,
de la ley penal especial de trata citada lineas
atras, agrava la conducta y faculta a la persona
juzgadora a aumentar la pena hasta en la
mitad del quantum previsto en el delito en

16 Luis Fernando Centeno Muioz. (2011). Manual de perfiles aplicados a la deteccion de victimas y victimarios del delito de
trata de personas. Costa Rica: Litografia e Imprenta Universal Ltda. 10.
17  Zurita Fellini. (2017). Delito de trata o trafico de nifios. Argentina: Hamurabi. 132.
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el siguiente supuesto: “Cuando la victima
pertenezca a pueblos o comunidades indigenas
y afromexicanas, y en razon de ello sea objeto
de alguna condicion de desventaja o tenga una

condicion de vulnerabilidad”.

Del mismo modo, en este topico de las agravantes,
llama la atencion la manera como Ecuador
regula tal situacion en el articulo 92, inciso 2,
de su Codigo Penal, al aumentar la pena cuando
la victima del delito se encuentre en una doble
circunstancia de vulnerabilidad:

Con pena privativa de libertad de
dieciseis a diecinueve anos, si la
infraccion recae en personas de uno de
los grupos de atencion prioritaria o en
situacion de doble vulnerabilidad o si
entre la victima y el agresor ha existido
relacion afectiva, consensual de pareja,
conyugal, convivencia, de familia o de
dependencia economica o exista vinculo
de autoridad civil, militar, educativa,
religiosa o laboral.

La particular forma de regular la agravante,
sumada a los principios rectores de la ley de trata
ecuatoriana en relacion con el multiculturalismo,
permite agravar la conducta en el caso de personas
indigenas victimas del delito por encontrarse en

esa doble condicion de vulnerabilidad que regla
el tipo penal.

Sobre el particular, es menester destacar el caso
costarricense, pues, si bien el tipo penal no regula
expresamente una agravante en el caso de las
victimas pertenecientes a algiin grupo indigena,
la jurisprudencia ha presentado algunos casos en
donde como parte del analisis del bien juridico
tutelado se evalta en particular la pertenencia a
una poblacion vulnerable, incluyendo cuando la
victimaes personaindigena, debiéndose abordar el
caso desde una perspectiva de interseccionalidad,
ademas de que, en la parte agraviada, confluyen
varios factores que se deben ponderar en su
especial condicion de vulnerabilidad; por
ejemplo, cuando la ofendida resulta ser mujer,

indigena y en condicién de pobreza '®.

Lo anterior denota como, en la experiencia de
Costa Rica, pese a que a nivel legislativo y del
tipo penal, expresamente la ley de fondo no regla
de manera explicita a la persona indigena como
sujeto pasivo del delito ni lo contempla como
agravante del delito. Al menos, los altos tribunales
penales han desarrollado a través de criterios
jurisprudenciales la necesidad de enfoque de los
casos con victimas de comunidades indigenas
tomando en cuenta su origen y caracteristicas
culturales.

18 Corresponde a un asunto con victima indigena relacionada por delitos de caracter sexual, resuelto asi por el Tribunal de

Apelacion de la Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, resolucion n.° 1092-2023 del 23 de agosto de
2023. A las 10 horas 33 minutos; confirmado luego por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, resolucion
n.° 371-2024 del 29 de abril de 2024. A las 12 horas 59 minutos. Bajo el mismo criterio, existe otro antecedente de la
jurisprudencia costarricense relacionado con trata de personas que, si bien no tuvo como victima a poblacion indigena, si
aborda el tema con amplitud en relacion con el perfil de la parte ofendida en este tipo de delito: “Se identifican en general
como condiciones de vulnerabilidad, la pobreza, la discapacidad, la pertenencia a grupos indigenas, el género, la diversidad
sexual, la edad, entre otras, lo que ha dado origen incluso a la adopcion en el derecho internacional de los derechos humanos,
de convenciones de derechos de sectores particularmente vulnerables, como esos, para asegurar una base de igualdad y por
ende, una mejor proteccion y tutela de sus derechos”. Tribunal de Apelacion de la Sentencia Penal del Segundo Circuito
Judicial de San José. Resolucion n.° 1848-2019 del 16 de octubre de 2019. A las 10 horas 55 minutos. En un sentido similar,
también se cuenta con el criterio vertido por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.® 1353-
2021 del 10 de noviembre de 2021. A las 13 horas 55 minutos.
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Como corolario del tema de la ausencia de
agravantes en el delito de trata respecto a las
victimas de poblaciones indigenas, considero
que, aun cuando el aspecto de vulnerabilidad esta
inserto ya en el perfil victimologico de quienes
resultan ofendidos por esta delincuencia, debe
valorarse para efectos del reproche y fijacion
de la sancion de las personas responsables del
delito las condiciones de la parte agraviada y, en
particular, si en esta confluyen varios factores de
vulnerabilidad (como pertenecer a una comunidad
indigena), tal cual se regla explicitamente en
México'?, bajo la formula de la doble condicion
de pertenencia a un grupo vulnerable como en
la legislacion ecuatoriana, o bien, a través de
la interpretacion de la ley en la jurisprudencia
costarricense.

La posicion asi expuesta responde también
a la necesaria vision que, a través del
multiculturalismo, de la interculturalidad e
interseccionalidad, debe darse en el caso de
victimas de poblaciones vulnerables, maxime por
cuanto el delito de trata de personas es uno de
caracter pluriofensivo, pues no solamente estan
en juego las libertades de autodeterminacion y
transito de las victimas como bienes juridicos
tutelados, sino también surgen de por medio
otras entidades merecedoras de tutela, como
la dignidad del ser humano sin discriminacién
alguna (la condicion de indigena incluida),
llegandose a hablar de una pluriofensividad de la
accion delictiva.

En ese particular, la doctrina especializada sobre
el tema ha referido que, con la accion delictiva

de trata, se lesiona una multiplicidad de bienes
juridicos de forma simultanea. Asi Berasaluze
Gerrikagoitia refiere:

A nuestro modo de ver, atendido el tenor
literal del tipo penal y habida cuenta de la
ubicacion sistematica del delito de trata
de seres humanos en el Codigo Penal,
tras los delitos contra la integridad
moral y anterior a los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual, se tutelan
varios bienes juridicos simultaneamente.
En el delito de trata de seres humanos es
significativa la instrumentalizacion del
ser humano implicando una situacion de
humillacion para el sujeto pasivo. Ahora
bien, igualmente consideramos que la
lesion de la integridad moral coexiste
junto al ataque a la libertad, porque se
doblega la voluntad del sujeto pasivo

para alcanzar dichos fines.*

Finalmente, en lo atinente a la creacion de érganos
estatales como entes llamados al seguimiento
y atencion en el delito de trata, de la revision
de las legislaciones penales ya comentadas, se
advierte que, salvo los casos de Argentina y Pert,
el resto de cuerpos normativos como parte de su
politica criminal incluye en su ordenamiento la
creacion de una institucion estatal vinculada a
la observancia de estos delitos o, al menos, una
especie de coalicion entre instituciones publicas
de cada pais para tales propoésitos.

Si bien, lo anterior es loable e,
corresponde a obligaciones

incluso,
derivadas del

19 Ver al respecto, los articulos 14, 18, 21, 24 y 42 de la Ley General para prevenir, sancionar y erradicar los delitos en materia
de trata de personas y para la proteccion y asistencia a las victimas.

20 Leire Berasaluze Gerrikagoitia. (2022). “Delimitacién conceptual del bien juridico en el delito de trata de seres humanos
en el tipo basico recogido en el art. 177 bis CP contra mayores de edad: entre la dignidad, la integridad moral, la libertad
o la pluriofensividad”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. N.° 24. http://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo?codigo=8729215#:~:text=Informacion%?20del%20articulo%20Delimitacién%20conceptual%20del (Consultado el 5

de octubre de 2024).
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Protocolo de Palermo, resulta curioso, a proposito
de los institutos del pluralismo juridico y el
multiculturalismo, como en una inmensa mayoria
de Estados, no hay representacion indigena en
estas entidades o mesas de trabajo, salvo en los
casos de Bolivia, Honduras y México, quienes asi
expresamente lo contemplan.

Este detalle se estima como parte de la violacion
sistematica al derecho de los pueblos indigenas
a ser escuchados y convertirse en participes de
la elaboracion de politicas publicas, en este
caso particular de la participacion activa en la
definicion y fiscalizacion de la politica criminal
del Estado.

Es claro que, en la mayoria de paises
latinoamericanos, han quedado excluidos los
pueblos indigenas de todo tipo de representacion
dentro de los 6rganos activos en la atencion del
problema de la trata de seres humanos, lo cual
incluso rifie abiertamente con los criterios que
al respecto ha elaborado la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
los siguientes fallos: Caso del pueblo Saramaka
vs. Surinam, sentencia del 28 de noviembre de
2007; Caso de la comunidad indigena Xékmok
Kasek vs. Paraguay, sentencia del 24 de agosto
de 2010; y Caso del pueblo indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador, sentencia del 27 de junio
de 2012.

En estos asuntos, el Alto Tribunal de Derechos
Humanos de la region ha dictaminado de manera
contundente la persistencia en el derecho
interno de los Estados demandados respecto a
una discriminacion estructural en perjuicio de
las poblaciones indigenas a la hora de la toma
de decisiones, pues han sido marginadas en la
participacion de disefio de politicas en donde

tienen derecho a ser escuchadas como actoras
sociales.

2.  Desarrollo en el derecho procesal
penal: tratamiento procesal a las
victimas en este tipo de delincuencia

El primer gran problema que se presenta en el
desarrollo del derecho adjetivo para el delito
de trata es que el Protocolo de Palermo regla
la obligatoriedad de los paises firmantes de la
introduccion en su legislacion interna de un
delito especifico para la trata. Pero, en cuanto
al derecho procesal, el desarrollo de acciones
para la proteccion de la victima de este tipo de
delincuencias es facultativa. En ese sentido,
Fernando Gonzalo ha indicado:

El Protocolo tiene sus luces y sus sombras,
mientras que las disposiciones relativas a
la proteccion de victimas son facultativas,
st es posible afirmar que los Estados que
por él se vinculan estan obligados al
menos a legislar en su derecho interno el
delito de trata.*'

Ya desde ahi se puede deslindar una deficiencia
importante en tanto queda al arbitrio de cada
Estado la manera en la cual debe reglarse el tema
atinente al tratamiento procesal de la victima
de este tipo de delito, incluyendo, claro esta, a
aquellas personas procedentes de las poblaciones
indigenas. En ese sentido, al igual que sucede en
laregulacion del fendmeno desde el punto de vista
del derecho de fondo, en relacion con la atencion
de la persona agraviada, la normativa procesal de
cada pais latinoamericano ofrece similitudes y
diferencias segun se vera de seguido.

21 Elsa Fernando Gonzalo. (2019). “Marco Juridico Internacional de la Trata de Personas. Especial Mencion al Espacio Regional
Europeo”. Cuadernos Deusto de Derechos Humanos. N.° 94. (Consultado el 21 de septiembre de 2024). http:// http://www.
deusto-publicaciones.es/deusto/pdfs/cuadernosdcho/cuadernosdcho94.pdf
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Respecto a los puntos de coincidencia entre las
legislaciones objeto de estudio figuran el derecho
a ser asistido por un o una intérprete de su idioma
o lengua de origen, contar con representacion
legal proporcionada por el Estado, asi como la
insercion de la persona agraviada en un programa
de proteccion y asistencia para victimas. Estos
elementos se encuentran de manera similar
reglados y reconocidos practicamente en la

totalidad de las legislaciones?.

Dentro de los derechos comentados, es menester
destacar como factor comun en las legislaciones
el deber del Estado de asignar a un o una
intérprete en el idioma de la victima, asi como
el correspondiente derecho de esta a requerirlo
dentro del proceso.

En el caso de las poblaciones indigenas, este
elemento implica no solo un presupuesto basico
para garantizar su derecho a la tutela judicial
efectiva, sino también tal disposicion responde al
reconocimiento de su propia cultura. Ademas, su
lengua de origen es parte integrante de esta.

Este ultimo detalle ha conducido a la doctrina
especializada en el tema del derecho indigena
a plantear la necesidad no solo de que el o la
intérprete se limite a conocer la lengua de la
persona ofendida, sino también debe haber estado
capacitada en cuestiones culturales relativas a
la comunidad indigena a la cual pertenece la

victima en tanto ello permitiria no solo explicarle
a la parte agraviada lo que ocurre en el proceso,
sino también contextualizar a las personas
operadoras juridicas del caso (llamense fiscalia,
defensa, persona juzgadora, entre otras) dentro de
la cosmovision, usos y costumbres de la persona
ofendida?.

El derecho de la victima a retornar a su pais
o lugar de origen (también denominado en
las legislaciones bajo el término de “derecho
a ser repatriado”) constituye otro aspecto
procesal interesante y es un elemento comun
practicamente en todas las legislaciones internas
antes mencionadas, lo cual resulta en el caso de las
poblaciones indigenas un derecho trascendente
asi reconocido por parte de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
dado el valor que para tales comunidades tienen
sus tierras ancestrales dentro de su cosmovision
de vida, esto segin asi se ha resuelto en los
siguientes casos: Caso de la comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, sentencia
del 31 de agosto de 2001; Caso de la comunidad
indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, sentencia
del 24 de agosto de 2010; Caso de las comunidades
afrodescendientes desplazadas de la cuenca del
Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia,
sentencia del 20 de noviembre de 2013; y Caso
de la comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y
sus miembros vs. Honduras, sentencia del 8 de
octubre de 2015.

22 Articulo 6 de la Ley 26364 de Argentina, numerales 28 y 29 de la Ley 263 de Bolivia; ordinal 7 de la Ley 985-2005 de
Colombia; articulo 27 de la Ley del 16 de Febrero de 2023 de Ecuador; numerales 29, 61 y 64 del Decreto 824 de El Salvador;
ordinal 11 de la Ley 9-2009 de Guatemala; articulo 25 del Decreto 59-2012 de Honduras; numeral 90 de la Ley contra la Trata
de México; ordinal 31 de la Ley 4788 del Paraguay; articulo 7 de la Ley 28950 del Pert; numerales 37 y 38 de la Ley 9095 de
Costa Rica; y el ordinal 2, inciso VI, de la Ley 13334-2016 de Brasil.

23 Maria Fernanda Pinkus Aguilar y Sebastian Valencia Quiceno. (2021). Derecho de las personas indigenas a ser asistidas por
intérpretes y defensores en juicios y procedimientos judiciales. México: Centro de Estudios Constitucionales. (Consultado
el 6 de octubre de 2024). http:// www.sitios.scjn.gob.mx/cec/editorial/derecho-de-las-personas-indigenas-ser-asistidas-por-
interpretes-y-defensores-en-juicios-y#:~:text=Este%20cuaderno%?20forma%?20parte%20de%20la
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Ahora bien, pese a las coincidencias antes
expuestas, existen también algunos elementos
de indole procesal que no se encuentran reglados
expresamente en todas las legislaciones de trata®*,
los cuales también merecen ser objeto de analisis,
el primero de ellos respecto al reconocimiento
expreso del derecho a ser indemnizado y, en
segundo lugar, la necesidad de practicar un
peritaje cultural como medio de prueba para el
proceso.

En relaciéon con el primero de los aspectos, el
derecho a una indemnizacion, debe recordarse
que tal prerrogativa se encuentra asi consagrada
a través de multiples sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en donde
se ha indicado que, con independencia del tipo
de proceso -sea penal, civil o de otra indole-, si
existen poblaciones indigenas que han sufrido
algin dafio (Ilamese material o moral), tienen el
derecho a ser resarcidas, dado que las acciones
ilicitas en estos implican: “el menoscabo de
valores muy representativos para los miembros
de dichos pueblos, quienes corren el peligro de
perder o sufrir danos irreparables en su vida
e identidad y en el patrimonio cultural por
transmitirse a las futuras generaciones e

En lo atinente a la regulacion del peritaje cultural,
tal instituto como medio de prueba dentro del
proceso no figura en las legislaciones adjetivas
de Latinoamérica sobre el fendomeno de la trata.
No obstante, es menester aclarar que en dos
paises se presentan reglas que, de forma timida,
se acercan a este tipo de pericias, por ejemplo,
la Ley contra la Trata de Personas de Honduras

regla en el ordinal 36 los denominados peritajes
especiales, en donde expresamente se indica
que, para valorar las condiciones de las victimas
de trata en el caso concreto, se practicaran las
experticias bajo equipos interdisciplinarios, lo
cual comprende innegablemente la condicion
cultural de la persona ofendida.

Por su parte, en el caso de México, el articulo
70 de la Ley general para prevenir, sancionar
y erradicar los delitos en materia de trata de
personas, aun cuando no regla especificamente
este tipo de pericia, si refiere que las personas
operadoras juridicas y demas auxiliares de la
Administracion de Justicia (incluyendo, claro esta,
a quienes rinden peritajes) deberan capacitarse y
abordar los casos sometidos a su conocimiento
desde una perspectiva de interculturalidad, lo
cual conlleva a establecer un acercamiento en
este pais respecto a la figura de comentario.

El tema del peritaje cultural como parte integral
de cualquier proceso judicial donde figure como
parte una persona de poblacion indigena (la
victima de trata en este caso) no es un aspecto
baladi. Lejos de ello, la practica de este tipo de
probanzas deviene de un imperativo derivado
asi de instrumentos internacionales dirigidos a
comunidades indigenas, propiamente el Convenio
Numero 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes (en adelante Convenio 169
de la OIT).

También se deriva la necesidad de tal peritaje
conforme lo establecen los articulos 8.1 y 9.2,

24 Enlaslegislaciones contra la trata de personas de Argentina, Bolivia y Costa Rica, no esta reglado el derecho a la indemnizacion,
si bien se podria recurrir al marco legal adjetivo general en los Codigos Procesales Penales de cada uno de estos paises
para hacer efectivo el derecho al resarcimiento, no debe perderse de vista que el Protocolo de Palermo establece como
recomendacion la inclusion expresa de tal elemento en la normativa interna, segtin el articulo 6. 6 de dicho instrumento

internacional.

25 Caso comunidad indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Sentencia del 24 de agosto de 2024. En sentido similar también
pueden consultarse: Caso masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala. Sentencia del 29 de abril de 2004; Caso comunidad
indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia del 17 de junio de 2005.
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en donde, como regla general, se establece que,
al aplicar la legislacion nacional a personas
integrantes de pueblos indigenas, debera tomarse
en cuenta su derecho consuetudinario, asi como
el deber de las autoridades de la jurisdiccion
penal de cada pais de tomar en cuenta también
sus usos y costumbres, en caso de que tengan en
su conocimiento un asunto que involucre como
parte a una persona indigena .

Dicho en otras palabras, para poder comprender
verdaderamente la realidad indigena, cuando una
de las partes del conflicto juridico penal proviene
de un pueblo indigena, la Administracion de
Justicia esta llamada a auxiliarse de un grupo de
profesionales conocedores del tema: antropologos,
socidlogos o expertos en el derecho indigena,
bajo un prisma de interdisciplinariedad?®.

Asi su importancia en los procesos de indole
penal resulta vital cuando de por medio figura
una persona de poblacion indigena, maxime si
esta se encuentra como victima en una evidente
condicion de vulnerabilidad. Al respecto, Jiménez
Zamora ha sefialado:

En este contexto, una prueba como el
peritaje cultural posibilita que en los
procesos penales se empiecen a visibilizar
y a articular las realidad sociales,
economicas y politicas de los “otros”,
es decir, de los indigenas, pero sin que
sean considerados como los “otros”,
sino como parte de la interculturalidad
social que fundamenta a un Estado, para
que con ello se pueda pensar y aplicar la
diferencia a través de la decolonialidad
del paradigma mental y se puedan hacer
efectivos el principio de igualdad y un

verdadero acceso a la justicia para
todos”.

En sintesis, tras un repaso por las legislaciones
adjetivas de comentario, se advierten elementos
comunes tendientes al respeto de los derechos
de las personas indigenas victimas de este delito,
tales como derecho a contar con intérprete,
insercion en programas de asistencia y proteccion,
devolucioén a su pais o lugar de origen, asi como
el derecho a ser indemnizado, prerrogativas
que, al menos en el papel, garantizan un marco
normativo que posibilita su garantia basica a la
tutela judicial efectiva conforme el numeral 8.1
de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y que bien pueden ser de plena
aplicacion también para las personas indigenas,
dada la amplitud de la férmula legal con la que
fueron redactados.

No obstante, el principal lunar que se advierte
en este panorama procesal es la ausencia de
una norma expresa en relacion con la necesidad
de la practica de un peritaje cultural cuando
de por medio esté una victima proveniente de
comunidad indigena, elemento que no solo
violenta normativa internacional (propiamente
el Convenio 169 de la OIT), sino también, a su
vez, desprovee el abordaje procesal del delito
de trata desde un enfoque del multiculturalismo,
interculturalidad e interseccionalidad, necesarios,
como ya se indicd, en la atencion de asuntos
judiciales donde de por medio esté la persona
indigena.

3.  Minimos deseables en la regulacion
sustantiva y adjetiva del delito de
trata en poblaciones indigenas

26  Aresio Valiente Lopez. (2012). “Acceso a la justicia de los pueblos indigenas”. En Elementos y técnicas de pluralismo juridico.
Manual para operadores de justicia. Ed. Juan Carlos Martinez y otros. México: Konrad Adenauer Stiftung. 66 - 67.
27 Ligia Jiménez Zamora. (2017). Huele indigena: el peritaje cultural en Costa Rica. Costa Rica: Editorial Arlekin. 15.
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Una vez examinados la legislacion penal de
fondo y forma sobre el delito de trata, asi como
las bondades y defectos que esta contiene,
es menester senalar -a modo de propuesta-
algunos aspectos basicos que, para los efectos
de poblaciones indigenas, deberia contener
una adecuada regulacion sobre este tipo de
delincuencia.

Un primer elemento es constituido por el
necesario cambio de vision en el operador
juridico a la hora de abordar casos de trata en
donde fungen personas indigenas como victimas
del ilicito, debiendo tener un enfoque bajo el
pluralismo juridico y multiculturalismo, a fin de
poner en contexto las particulares condiciones de
la persona ofendida en cuanto a su cosmovision,
cultura, valores, usos y costumbres.

En ese sentido, el derecho penal como
manifestacion ultima del ius puniendi estatal no
puede escapar a esta realidad, maxime en una
region como la latinoamericana en donde la
coexistencia con poblaciones indigenas es una
realidad.

Bajo esa tesitura, la capacitacion y sensibilizacion
de los operadores del sistema, ya sea representante
fiscal, defensa técnica o persona juzgadora en
esta materia, son una condicion sine qua non para
garantizar a plenitud el ejercicio y reconocimiento
de los derechos de las personas indigenas como
poblacién vulnerable.

De este modo, se comparte lo afirmado por Corréa
de Almeida cuando al abordar este topico senala:

Asi, pese a las contradicciones presentes
en el campo de lucha del derecho, este
ha sido uno de los muchos espacios de
disputa a que se enfrentaron los grupos
indigenas del continente para hacer
respetar sus derechos humanos como
sujetos colectivos de derecho. Es decir,
sea en las demandas por reconocimientos
de derechos, la presion internacional de
produccion y aplicacion de tratados y
convenciones internacionales garantistas
de estos mismos, o en el reconocimiento
constitucional de la condicion pluriétnica
y multicultural de las naciones y todo lo
que esto ha conllevado, sea en la defensa
por medio de los sistemas judiciales y
el litigio estratégico, o en las demandas
por el desarrollo de politicas publicas
sectorizadas; todas convergen en una
constante y permanente manifestacion
de la resistencia de formas de vida
comunitaria y lo que esto representa en
diversidad cultural, politica, economica y

también juridica en nuestra regién’®.

A partir de lo anterior, en materia de trata de
personas de poblaciones indigenas, uno de los
principios rectores y orientadores para el operador
juridico alahorade aplicar e interpretar la ley debe
ser el de intersectorialidad e interculturalidad, el
cual paises como Honduras, México y Bolivia lo
reglan de forma atinada.

En segundo término, en cuanto al tipo penal de
trata, es menester anotar que, desde el punto de
vista de la redaccion de los requisitos objetivos

28 Marina Corréa de Almeida. (2020). “La grave crisis de los derechos humanos en Brasil y sus implicaciones para los pueblos
indigenas: En busqueda de criterios juridicos favorables desde la experiencia Latinoamericana. Revista Latinoamericana de
Derechos Humanos. N.° 31. (Consultado el 6 de octubre de 2024). http://
www.revistas.una.ac.cr/index.php/derechoshumanos/article/view/14622#:~:text=Para%20tanto%20empleamos%20el%20

analisis%?20sociohistorico.
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de tipicidad, debe seguirse el modelo planteado
en el Protocolo de Palermo de acciones, medios
y fines, en tanto este se apega conforme a los
patrones que siguen los y las tratantes en la
captacion y reclutamiento de victimas para
sus organizaciones criminales, dejando por
fuera cualquier formula dedicada al tema del
consentimiento. Este elemento sale sobrando en
esta materia por cuanto de entrada la voluntad
de la victima siempre estara viciada, ya sea por
factores de edad, culturales y violencia fisica o
moral.

Al respecto, la mayoria de los tipos penales
reglados en los codigos y leyes penales especiales
examinados se apega al Protocolo de Palermo. No
obstante, en los casos de Costa Rica, Guatemala
y Bolivia, todavia se mantiene inserta la frase
como integrante del tipo objetivo de que el delito
se configura “aun con el consentimiento de la
victima”, férmula de redaccion que, como se
indico supra, debe ser desterrada en la tipicidad
de esta delincuencia por los inconvenientes que
genera en su juzgamiento e interpretacion.

Finalmente, en cuanto a la necesidad de una
agravante en el delito de trata cuando la parte
agraviada pertenezca a una poblacion indigena,
se considera necesaria en tanto en la persona
indigena confluyen multiples
vulnerabilidad en asuntos de trata, como por
ejemplo aquellos con fines de explotacion sexual,
donde el sujeto pasivo en ocasiones es mujer,
menor de edad, en condicion de pobreza, baja
escolaridad, entre otros.

factores de

Debe recordarse que, conforme a la doctrina,
el delito de trata es pluriofensivo y, cuando la
conducta del agente se dirige a poblaciones
indigenas, el juicio de reproche debe ser mayor
en el quantum de la sancién con la indicacion
expresa de la agravante en la pena, tal cual se regla
en México, o bien, bajo una formula mas general,
pero que comprenda en la victima la concurrencia
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de dos o mas aspectos de vulnerabilidad (como
Ecuador lo legisla atinadamente cuando aumenta
la pena, si la persona ofendida se encuentra en
doble condicion de vulnerabilidad), o bien,
considerandola como parte de los aspectos que
se deben considerar al justipreciar la sancion
como ocurre en el desarrollo de la jurisprudencia
costarricense.

En tercer lugar, a nivel procesal, es innegable que,
en las poblaciones indigenas, las regulaciones
sobre este fenomeno delictivo deben cumplir
con los criterios minimos que asi ha establecido
la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos cuando ha abordado
violaciones a los derechos de los pueblos
indigenas, seglin las sentencias referidas lineas
atras.

Al respecto, en el caso de la persona indigena,
el resguardo de garantias, tales como asistencia
letrada, acompafiamiento con un o una intérprete,
ingreso a un programa oficial de proteccion,
derecho a una indemnizacion, asi como retorno a
su pais o lugar de origen resultan indispensables
en cualquier marco legal.

Sobre el particular, en la experiencia
latinoamericana, se advierte como si bien las
legislaciones en la materia no contemplan
un marco procesal en especifico para las
comunidades indigenas victimas de trata. Pero,
en su mayoria, si contiene al menos normativa a
nivel general para todo tipo de persona agraviada
por este delito que resguarda las prerrogativas
fundamentales antes referidas.

Unido a lo anterior y siempre dentro del ambito
procesal, es necesario que se regule expresamente
la obligatoriedad del peritaje cultural cuando
la victima del delito sea persona indigena, esto
no solo para fines probatorios, sino también
como elemento que sirva de vehiculo a quienes
son personas operadoras juridicas del sistema
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para comprender de mejor manera al agraviado
del ilicito penal en cuanto a sus condiciones
culturales, ideologia y cosmovision del mundo.

Tal experticia incluso se advierte como un deber
proveniente de un instrumento internacional de
derechos humanos como el Convenio 169 de
la OIT, el cual esta suscrito por la mayoria de
los paises de la region, herramienta normativa
que, junto con el Protocolo de Palermo, la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 y las
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de
las personas en condiciones de vulnerabilidad®,
debe constituir el norte de la Administracion de
Justicia a la hora de atender asuntos relacionados
con la poblacién indigena.

Por ultimo, quisiera poner especial acento en este
acapite a un punto que considero trascendental
para un mejor abordaje de la problematica
derivada del delito de trata en poblaciones
indigenas y es lo referente a la elaboracion de la
politica criminal y de prevencién en el tema.

En ambos casos, si bien la creacion de entidades
gubernamentales o las coaliciones institucionales
en lo interno de cada pais para coadyuvar
con el seguimiento y atencion del tema es un
denominador comun en los Estados de la region,
unicamente en Bolivia, Honduras y México, tales
mesas de trabajo cuentan con representacion de
comunidades indigenas.

Precisamente, este uno de los primeros
presupuestos basicos para el éxito de un mejor
abordaje de este fendmeno criminal: una politica
de inclusion de los pueblos indigenas en las
instancias oficiales que estan vinculados con la

atencion de este tipo de criminalidad, lo anterior
en apego a los criterios jurisprudenciales que al
respecto ha emitido ya la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, segin se vio en el
punto 2 de este trabajo, pues de lo contrario,
la discriminacidon estructural existente en la
sociedad respecto a las poblaciones indigenas se
mantendra y esto impedird un verdadero enfoque
desde el pluralismo y el multiculturalismo para
buscar soluciones ante este flagelo de la trata de
seres humanos.

Sobre este tema en particular, debe seguirse el
ejemplo de legislaciones como la boliviana,
mexicana y colombiana que incluyen la creacion
de una politica de prevenciéon al amparo del eje
de la intersectorialidad e interculturalidad, bajo la
creacion de campaiias, publicidad y capacitacion
a la poblacion conforme su idioma y costumbres,
a fin de que conozcan mas sobre el delito de
trata, en particular el modus operandi de los y
las tratantes bajo la conducta ya mencionada de
acciones, medios y fines.

Asi, en el caso de Bolivia, el articulo 19 de la
Ley Integral contra la Trata y Trafico de Personas
estipula el desarrollo de una politica de prevencion
en tres frentes: educativo, comunicacional y
laboral, dentro de los cuales el ordinal 23 de
dicho cuerpo legal establece la obligatoriedad
de los medios de comunicacion de publicitar
mensajes educativos contra el delito de la trata
tomando en cuenta también el idioma, origen y
las particularidades culturales de las personas
habitantes de las diferentes regiones del pais.

Por su parte, en México, el numeral 100 de su
legislacion especial contra la trata ya mencionada
lineas atras establece el deber de elaborar las

29 Enel caso costarricense, esta normativa ha sido incorporada como parte de los instrumentos con los que debe contar la persona
juzgadora y demas operadores del derecho en casos donde se comprendan poblaciones vulnerables (la indigena incluida) como
parte en el proceso, lo anterior mediante la circular de la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia n.° 173-2019.
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politicas preventivas sobre el delito conforme
los elementos educativos, sociales y culturales,
y el numeral 107, inciso IV, establece respecto
a las autoridades de Gobierno lo siguiente:
“Realizaran campanas que tiendan a elevar los
niveles culturales, sociales, de bienestar social y
sensibilizacion de la poblacion sobre el problema
en todas sus manifestaciones”.

Llama la atencion también como en Colombia,
mediante la Ley 985-2005, el numeral 5, se
desarrolla una “estrategia nacional contra la trata”
desde una perspectiva del multiculturalismo, y tal
paragrafo indica lo siguiente:

El Estado colombiano, a traves del
Gobierno Nacional, de sus instituciones
judiciales 'y de policia, y de las
autoridades nacionales y territoriales,
tomara medidas y adelantara camparias
y programas de prevencion de la trata
de personas, fundamentados en la
proteccion de los Derechos Humanos, los
cuales tendran en cuenta que la demanda
es una de sus causas fundamentales;
consideraran los factores que aumentan
la vulnerabilidad de la trata, entre
ellos la desigualdad, la pobreza y la
discriminacion en todas sus formas, y
atenderan la diversidad cultural y étnica
de las posibles victimas.
Precisamente, en los dos ultimos paises
mencionados -Colombia y Meéxico-, los
Gobiernos de ambos Estados en alianza con la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito (conocida por sus siglas como UNODC)
han desarrollado dos campafas con enfoque de

interculturalidad e interseccionalidad tendientes
a la prevencion del delito de trata en poblaciones
indigenas, de las cuales se hard referencia
brevemente para ilustrar lo hasta aqui expuesto.

Al respecto, durante el 2023, en Colombia
se desarrolld una campafia de prevencion del
delito en mencion a través de la creacion de
un instrumento pedagdgico para la comunidad
indigena Misak, region particularmente afectada
por la migracion y desaparicion de su poblacion
en los ultimos afios a manos de grupos de
crimen organizado que ubicaban a las victimas
bajo sistemas de servidumbre laboral en otras
regiones. Es importante que el documento fue
redactado en la lengua de origen de este grupo y,
en su preparacion, se incluyo6 a varios sectores de
la comunidad indigena, principalmente a aquellas
personas con algun rol de liderazgo dentro de su
esquema social; por ejemplo, quienes ejercian
cacicazgos, o bien, personas adultas mayores
integrantes de algun consejo o grupo de consulta,
dado el respeto que tal cultura tenia a este tipo de

poblaciéon®.

En similar forma, la Campana “Corazon Azul”
desarrollada en México en el 2021 implico la
visita de personeros de la UNODC a comunidades
indigenas de dicho pais, a fin de realizar
capacitaciones sobre el peligro que representaba
el delito de trata, asi como las acciones mas
comunes de los tratantes para captar victimas,
unido a la produccion de mensajes en radio y
television de medios locales en lenguas mixteco
alto, nahuatl y totonaco, idiomas autoctonos de
las poblaciones indigenas de Baja California,
Puebla y Veracruz, identificadas como de las mas
vulnerables a la explotacion sexual y laboral por
parte de estructuras de crimen organizado®'.

30 Diario Digital El Espectador.com. Nace primera herramienta para combatir la trata de personas en los territorios Misak.
El Espectador.com, http:/ www.elespectador.com/justicia-inclusiva/prevencion-de-la-trata-de-personas-en-comunidades-
indigenas-una-herramienta-educativa-para-el-pueblo-misak/

31 Organizacion de las Naciones Unidas. Oficina contra la Droga y el Delito. La Camparia Corazon Azul llega a las comunidades
indigenas en México. UNODC. http:// www.unodc.org/unodc/en/frontpage/2021/August/the-blue-heart-campaign-reaches-

indigenous-communities-in-mexico.html
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En ambos casos, es evidente como, a través de
estas campafas, se visibiliza a la poblacion
indigena como victima real del problema de la
trata de seres humanos y como se le incluye en
la atencion del problema y, mas aun, el desarrollo
de estas politicas preventivas que tienen como
complemento la inclusioén de aspectos propios de
la cultura, usos y costumbres de las comunidades,
llamando la atencidn las capacitaciones en sus
lenguajes, el desplazamiento de las autoridades a
sus pueblos para exponer el tema, asi como tomar
en cuenta la opinion de ciertos sectores de la
comunidad indigena que, conforme su cultura y
estructura social, son considerados como valiosos
en la elaboracion de propuestas concretas para
combatir la trata.

A modo de sintesis, respecto a las campaias de
prevencion, es menester anotar como la solucion
a la trata de personas, en particular en victimas de
poblacion indigena, va mas alla de una solucion
represiva propia del derecho penal y, antes bien,
se advierte como las leyes contra este delito en
Latinoamérica deben incluir el desarrollo de una
estrategia preventiva y de educacion sobre el
tema; pero bajo la dptica de un enfoque integral,
intercultural y transversal como la doctrina en la
materia lo ha propuesto’.

Conclusiones

En una regiéon como la latinoamericana donde
la sociedad estd marcadamente polarizada entre
unos pocos que acaparan la mayor parte de la
riqueza y una inmensa mayoria que desarrolla
su dia a dia a través de caminos de pobreza,
falta de acceso a la educacion y desempleo,
tales barreras en las comunidades indigenas se
tornan atin mas marcadas, pues a esto debemos
sumar la discriminacion estructural, cultural y de
participacion politica que viven estos pueblos. En

tanto, la normativa interna marcada por una vision
occidental del derecho hace que prerrogativas
de corte constitucional como el principio a la
igualdad y la tutela judicial efectiva queden en
el papel.

Tales factores se constituyen en caldo de cultivo
donde fenomenos delictivos como la trata de
seres humanos se convierte en espejismo de
supuestas oportunidades para quienes buscan
una vida mejor y, dentro de esa problematica,
las personas indigenas se hayan en condiciones
de riesgo y vulnerabilidad ante quienes ejercen
como tratantes, lo cual exige de los Estados una
respuesta adecuada a la realidad que viven las
victimas.

En ese orden de ideas, la legislacion contra el
delito de trata de personas a nivel latinoamericano
se advierte como un esfuerzo importante de la
region, a fin de ponerse a tono con el instrumento
internacional que regula la materia, el Protocolo
de Palermo. Empero hay muchos detalles por
mejorar en esta normativa.

Es asi como, desde el punto de vista sustantivo,
los operadores juridicos deben despojarse de la
vision clasica del derecho penal, segin la optica
occidental cuando de por medio se encuentra una
persona victima de una comunidad indigena, y
las multiples particularidades por su cultura de
origen, valores y cosmovision del mundo deben
también valorarse a la hora de analizar el caso
concreto.

De este modo, a partir de una adecuada
comprension del pluralismo juridico y del
multiculturalismo, asi como del recurso a
criterios de interculturalidad e interseccionalidad,
se constituyen en su conjunto herramientas
necesarias para alcanzar tal fin y materializar asi

32 Adan Carmona Pérez. (2022). “; Represion y/o prevencion para contrarrestar la violencia y la discriminacion contra las mujeres
y las nifias (indigenas)?”. Revista Judicial. N.° 130. Poder Judicial de Costa Rica. (Consultado el 7 de octubre de 2024).
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el derecho a la tutela judicial efectiva en estas
poblaciones.

Enese sentido, la ausencia de un enfoque bajo tales
parametros queda puesta en evidencia a través de
falencias observadas en la ley penal sustantiva, las
cuales van desde sus principios orientadores, una
adecuada redaccion en los elementos normativos
del tipo objetivo de acuerdo con la formula basica
del Protocolo de Palermo de “accion, medios y
fines”, hasta la ausencia de agravantes que eleven
la pena contra los sujetos activos cuando las
victimas provengan de poblaciones indigenas,
salvo contadas excepciones, como, por ejemplo,
en las legislaciones de México y Bolivia.

Desde el punto de vista procesal, si bien es cierto,
existe como coincidencia dentro de las normativas
estudiadas un marco general que regla institutos
basicos para las victimas, tales como programas de
proteccion y asistencia, designacion de intérpretes
para su idioma o dialecto nativo, mecanismos para
la repatriacion o retorno de la persona ofendida a
su lugar de origen, asi como normas destinadas a
garantizar una indemnizacion a la parte agraviada
en la mayoria de los Estados, el tema del peritaje
cultural para una mejor comprension de la
victima de poblaciones indigenas es un aspecto
de vital importancia que se echa de menos en las
legislaciones objeto de estudio.

En ese sentido, salvo timidos acercamientos al
tema que asi se desprende de las leyes contra
la trata de personas en Honduras y México, es
menester que tal herramienta sea incorporada
como regla y no como excepcion en el proceso,
vistayano solo comoun elementomas deluniverso
probatorio, sino como una herramienta para que
la representacion fiscal, la defensa técnica y, mas
importante aun, la persona juzgadora a cargo del
caso puedan poner en contexto las condiciones de
vida de la persona ofendida, su origen y vision
del mundo al momento en que esta declare como
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testigo en el proceso y asi comprender aiin mejor
su relato como victima del delito.

Del mismo modo, conforme se analizd en los
apartados anteriores, pese a la carencia de
regulacion sobre los temas especificos antes
senalados en materia procesal, respecto a las
poblaciones indigenas, las personas operadoras
juridicas pueden remitirse al control de
convencionalidad y suplir la inopia de la ley
interna con los instrumentos internacionales
relativos a las poblaciones indigenas, a saber,
el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas de 2007 y las Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condiciones de Vulnerabilidad. A lo anterior
deben afiadirse los criterios jurisprudenciales que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
emitido sobre la poblacion indigena en cuanto al
reconocimiento de sus derechos, los cuales son
también de consulta obligatoria en la materia.

Otro elemento trascendental vinculado al tema
objeto de estudio es la ausencia en este tipo de
legislaciones de la participacion de la comunidad
indigena en la toma de decisiones estatales
sobre la elaboracion de la politica criminal y de
prevencion que se asuma en materia del delito de
trata de personas.

En ese sentido, pese a que las leyes contra la
trata en la region son practicamente univocas en
establecer instituciones o coaliciéon de organos
internos tendientes a fiscalizar, aplicar y atender
la problematica de la trata, se advierte como,
con contadas excepciones en Honduras, Bolivia
y Meéxico, el resto de paises no contempla
representacion indigena en estas instancias
administrativas y politica. Es decir, la poblacion
indigena sigue estando sin ser invitada en la mesa
de didlogo de los Estados, perpetuandose asi la
discriminacion estructural que estas comunidades
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tienen en las sociedades en donde coexisten con
otros grupos.

Ademas, su derecho a ser escuchadas por los
Gobiernos e instancias oficiales en resguardo
y tutela de sus intereses y derechos sigue
siendo  practicamente nulo, violentandose
derechos de participacion y reconocimiento a la
personalidad juridica de estos pueblos, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos asi
lo ha establecido en multiples casos donde han
atendido a la poblacion indigena como parte
accionante, trayendo como ejemplo de lo anterior
el criterio jurisprudencial vertido en el Caso
de la comunidad indigena Xékmok Kasek vs.
Paraguay, sentencia del 24 de agosto de 2010.

Pese a este gris panorama, existen iniciativas
que procuran romper con este circulo vicioso
de invisibilizacion donde se han insertado las
comunidades indigenas dentro de la dinamica
social.

Por su parte, proyectos como los llevadas a
cabo por la UNODC con la comunidad Misak
de Colombia y los pueblos indigenas de Baja
California, Puebla y Veracruz en México resultan
trascendentes en cuanto se advierten como
inclusivos con las personas integrantes de estos
grupos, al capacitarlas y prevenirlas en su lengua,
conforme a sus costumbres, sobre las formas
sutiles con que los y las tratantes reclutan a sus
victimas, primordialmente nifias y mujeres para
explotacion sexual, buscando empoderar a esta
poblacién vulnerable como respuesta ante al
flagelo que vive la region por dicho fendmeno
delictivo desde una perspectiva del pluralismo y
multiculturalismo.

Si bien las propuestas asi desarrolladas en
estos dos paises son apenas un inicio, resultan
esperanzadoras y, sin duda, marcan el sendero
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correcto que debe recorrerse, si se desea dar una
adecuada regulacion al delito de trata de personas
en las comunidades indigenas de nuestra region.
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PARADIGMAS DE LA DECLARACION DE
PARTE EN MATERIA CIVIL

M. Sc. Daniel Jiménez Medrano’
RESUMEN

Esta investigacion pretende desarrollar algunos cuestionamientos que se efectiian en torno al medio
probatorio de la declaracion de parte en la materia civil, ya sea por criterios juridicos que predominan
desde vieja data, o bien, por la regulacidon que entrd en vigor con el actual Cédigo Procesal Civil. Por eso,
es importante un analisis actual de la figura para dirimir aspectos de admisibilidad, practica y valoracion de
dicha probanza.
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probatoria.

ABSTRACT

This research aims to address some of the questions raised regarding the evidentiary means of the party
statement in civil matters, whether based on long-standing legal criteria or the regulations that came into
force with the current Code of Civil Procedure. Therefore, a current analysis of this concept is important to
address issues of admissibility, practice, and assessment of such evidence.
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I.-Introduccion

Elmedio probatorio conocido como la declaracion
de parte es una de las pruebas mas usuales
dentro de la dindmica de los procesos judiciales
concernientes al area civil y a otras materias. Sin
embargo, a pesar de la usanza tan generalizada de
este medio probatorio, lo cierto del caso es que
su ofrecimiento, practica y valoracion presentan
dentro del ambito jurisdiccional civil una
diversidad de criterios, los cuales se pretenden
abordar en su mayoria para exponer los diversos
argumentos juridicos sobre el particular, y asi
ofrecer una opinidon tendiente a esclarecer estos
criterios.

En este sentido, ademéas de que dicha probanza
es usual en los procesos judiciales, también
resulta sumamente valiosa, por cuanto son las
mismas partes quienes estuvieron inmersas en
el conflicto y conocen la verdad de los hechos y
acontecimientos que son objeto de controversia
en el proceso, por lo que seran la fuente probatoria
mas directa e inmediata de la controversia que se
debe dirimir.

Para tales efectos, se requiere analizar la figura
de la declaracion de parte y confesional que
regulaba el anterior Codigo Procesal Civil, para
posteriormente efectuar una comparativa con el
instituto regulado en el vigente Codigo Procesal
Civil.

Dentro de esta dinamica, se pretende dar respuesta
a diversas interrogantes, como, por ejemplo: (la
propia parte puede ofrecer su propia declaracion?
(La parte codemandada puede ofrecer la
declaracion de otra persona codemandada?
(Quién puede interrogar o preguntar en la practica
de dicha prueba? ;Se puede solicitar durante la
declaracion el reconocimiento de documentos?
(Como se valora la declaracion de la parte en
aquello que le favorezca? ;Constituyen plena
prueba los hechos admitidos por la parte en su
contra?

Las respuestas a dichas interrogantes pueden ser
diversas, sin embargo, en aras de pretender dar
una respuesta armoénica a estas, se efectuara un
estudio de las reglas basicas de la admisibilidad
de prueba, asi como de los sistemas de valoracion
probatoria que imperan en la legislacion nacional,
en asocio de la doctrina nacional e internacional,
asi como votos jurisprudenciales de interés sobre
el particular.

I1.- Generalidades de la declaracion de parte

El anélisis de esta figura explica en primera
instancia qué se entiende por la probanza
denominada “declaracion de parte”.

En este sentido, el Diccionario usual del Poder
Judicial establece:

En el proceso, manifestacion, relato o
comunicacion a un juez, jueza o tribunal,
de hechos de relevancia juridica, o factica,
que realizan las personas que litigan en
un pleito judicial. || La realizada por el
demandante y el demandando [...]°.

2 https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario?view=glossaries&start=15
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El autor nacional Olaso (2015)° expresa que:
“Por declaracion de parte, debemos entender
toda manifestacion formal que realiza una de
las partes del proceso y que genera una serie de
efectos juridicos a nivel probatorio”.

Ahora bien, el término declaracion de parte
se presta en la usanza a confusiones con otro
concepto, como lo es la prueba confesional, por
lo que también resulta esencial conceptualizar
ambos conceptos para evitar errores técnicos.

El autor Pérez sefiala (2019)* que:

La declaracion que emana de las partes
es uno de los actos que ha generado
muchas confusiones entre declaracion de
parte y confesion. Entonces, precisemos:
la declaracion de parte es el género, la
confesion es una de sus especies, luego,
toda confesion es siempre una declaracion
de parte, pero una declaracion de parte
no siempre contiene una confesion.

La confesion, segun Carlos Lessona, es
la declaracion judicial o extrajudicial
(espontanea o provocada por intermedio
de la parte contraria o por el juez
directamente) mediante la cual una
parte, con capacidad para obligarse y
con animo de proporcionar a la otra una
prueba en perjuicio propio, reconoce
total o parcialmente la verdad de una
obligacion o de un hecho que se refiere a

ella y es susceptible de efectos juridicos

[..]

En sentido similar, el jurista nacional Parajeles’
indica:

[...] El nombre correcto de este medio
probatorio es el consignado por el
legislador. Por esa razon, se debe evitar
incurrir en el error de ofrecer la confesion
en lugar de declaracion de parte. La
confesion no es un medio de prueba, sino
el resultado de la declaracion de parte.
Solo habra confesion cuando la parte
declarante reconoce un hecho personal en
su perjuicio y beneficie a quien pregunta,
por ejemplo, al admitir una deuda. Por
declaracion de parte, en consecuencia, se
entiende toda manifestacion de voluntad
proveniente de los litigantes. Este medio
probatorio incluye el interrogatorio y la
conexion. Ambas constituyen la especia
del género declaracion de parte.

Es interrogatorio cuando las parte es
llamada a declarar sobre hechos no
personales y confesion cuando lo hace
respecto a hechos personales [...].

Partiendo de lo anterior, se tiene claro que la
declaracion de parte corresponde al medio
probatorio como género, mientras que la especie
deriva en su modalidad de interrogatorio o de
confesion, seglin la doctrina.

3 Olaso Alvarez, Jorge. (2015). La prueba en materia civil. 1.a edicién. San José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental, p.

98.

4  Pérez Rios Carlos Antonio. (2019). La declaracion de parte en el Proceso Civil. Revista de Derecho y Ciencia Politica.
UNMSM. Vol. 74. Lima, p. 5. Recuperado de https://revistas.infoedutec.com/index.php/unmsm-derecho/article/view/6
5 Parajeles Vindas, Gerardo. (2010). Curso de derecho procesal civil: proceso no contencioso. San José, Costa Rica: Editorial

Investigaciones Juridicas S. A., p. 296.
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III. Declaracion de parte conforme al Cddigo
Procesal Civil de 1989

El antiguo Codigo Procesal Civil reguld este
instituto a partir del articulo 333 al 350. En
un primer término, hizo la diferencia entre la
declaracion de parte y la confesion, partiendo
de que el primero se referia a los hechos no
personales, y el segundo, a hechos personales
contrarios a sus intereses. De una forma
mas técnica, el ordinal 337 hace mencion al
interrogatorio y a la confesional.

El citado articulo 333 establecia que tanto el
interrogatorio como la confesion podian ser
pedidos en cualquier estado del proceso, pero
solo se podia ser llamado a confesion cuando la
parte contraria lo solicitara, estando vetado el
tribunal de efectuarlo de forma oficiosa, y dicha
facultad oficiosa del tribunal quedaba tinicamente
reservada para el interrogatorio.

A su vez, el numeral 338 disponia que la
confesion judicial constituia una plena prueba
y, de forma seguida, el ordinal 341 instituia
la confesiéon espontanea y la extrajudicial,
dandoles dicho valor a aquellas manifestaciones
contenidas en los escritos o a las aseveraciones
realizadas en un interrogatorio, al igual que las
declaraciones rendidas en un proceso de caracter
no jurisdiccional, por ejemplo.

En lo relativo a su practica, el interrogatorio
debia ser efectuado por la parte proponente de
la prueba y mediante el instituto de la oralidad.
Pero, de igual manera, se permitian presentar las
preguntas por escrito (articulo 342), teniendo esta
parte derecho a repreguntar, ademas de la persona
juzgadora quien también tenia las facultades de
interrogar.
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IV. Declaracion de parte conforme al Cédigo
Procesal Civil vigente

El Cédigo Procesal Civil vigente introdujo una
serie de cambios importantes en comparacion
con la anterior normativa, no solo en temas
probatorios, sino también para modificar el
sistema escrito por uno oral, lo cual trae consigo
un cambio de paradigma en temas relacionados
a la concentraciéon e inmediacion mediante el
modelo de audiencias.

En lo relativo a la declaracion de parte, esta se
regul6 a partir del ordinal 42, partiendo de una
sola denominacion al medio probatorio. De
esta manera, se despojo de los tecnicismos de
interrogatorio y confesion, para simplemente
denominar dicho medio probatorio como
declaracion de parte, quedando subsumidas ambas
figuras dentro de este medio de prueba, segun se
desprende del numeral 42.1, el cual indica que las
partes tienen el deber de declarar sobre hechos
propios o ajenos y agrega que podran formularse
preguntas reciprocamente.

Cabe destacar que se elimina la posibilidad de
que las partes introduzcan este medio probatorio
en cualquier etapa del proceso previo al dictado
de la sentencia, con lo cual se debe regir por las
reglas generales del codigo en lo relativo a los
momentos dispuestos por ley para el ofrecimiento
de prueba, como es el caso de la demanda
para la parte actora y la contestacion para la
parte demandada, sin dejar de lado que el actor
también cuenta con la réplica de la contestacion
en audiencia preliminar o unica, siendo estos, en
principio, los momentos dispuestos por ley para
el ofrecimiento de la prueba.

Por otro lado, sefiala el numeral 42.2 que la
admision de hechos propios permite que sean
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presumidos como ciertos, sin incurrir en darles
la connotacion de plena prueba. De igual manera,
dicho numeral contempla la admisién de hechos
de forma expresa o tacita, asi como afirmaciones
espontaneas realizadas en el proceso, agotandose
el desarrollo de la figura en solo esos dos
numerales.

V. Admisibilidad, practica y valoraciéon de la
declaracién de parte

A. Admisibilidad

En torno a la admisibilidad de la prueba, las
autoras Gonzalez Cano & Romero Pradas
(2017)® expresan que la admisibilidad de la
prueba pasa por el filtro del andlisis de la
inutilidad, impertinencia, legalidad e ilicitud de
la prueba. Respecto al primer elemento, destacan
que la prueba debe ser rechazada seglin reglas
y criterios razonables, en ningin caso cuando
contribuya a esclarecer los hechos controvertidos,
en relacion con la impertinencia expresa que se
debe rechazar aquella que no guarde relacion con
el objeto del proceso o que no sea susceptible
de influir en el resultado del proceso, como es
el caso cuando se pretenden probar hechos no
afirmados en la demanda o contestacion, hechos
no controvertidos, hechos notorios o hechos que
no afectan el contenido de la sentencia.

En relacion con la diligencia o legalidad de la
prueba, expresan que los justiciables se deben
ajustar a los criterios que el ordenamiento
juridico haya establecido para su ejercicio, segun
los contornos fijados por el legislador. Por ultimo,
en lo que respecta a la ilicitud, se debe rechazar
la prueba que pretenda introducir en el proceso
una fuente obtenida con violacion de los derechos
o libertades fundamentales, al verse afectada la
fuente del medio probatorio.

El Cédigo Procesal Civil contempla preceptos
similares en el articulo 41.3:

41.3 Admisibilidad de la prueba. Seran
admisibles las pruebas quetenganrelacion
directa con los hechos y la pretension,
siempre que sean controvertidos. Se
rechazara la prueba que se refiera a
hechos admitidos expresamente o que
deban tenerse como tales conforme a
la ley, amparados a una presuncion
absoluta, evidentes o notorios, asi como
la impertinente, excesiva, inconducente
o ilegal. En una misma resolucion el
tribunal indicara la prueba admitida y la
que rechaza.

Partiendo de lo anterior, no cabe duda de que
el medio de prueba denominado declaracion
de parte va a cumplir con la licitud por estar
contemplado dentro del codigo de citas en
su articulo 41.2. También, en la mayoria de
ocasiones, resultara pertinente por cuanto la
parte, al encontrarse inmersa en la controversia
objeto de disputa, se referira a los hechos objeto
del debate, salvo que se ofrezca la declaracion
para hechos incontrovertidos, notorios, evidentes,
por citar un ejemplo, ni tampoco cuando haya
duda de que resultard idonea para acreditar los
hechos de interés, por ser una fuente directa de
los acontecimientos.

Sobre este ultimo particular, resulta importante
destacar que es incuestionable su idoneidad,
por lo que deberia ser un medio probatorio que
los tribunales podrian aprovechar para dirimir
las controversias, mientras que otro tema
completamente diferente es su valoracion y el
grado de credibilidad que la persona juzgadora le
d¢ a esta, aspecto que se analizara mas adelante.

6  Gonzalez Cano, Maria Isabel & Romero Pradas, Maria Isabel. (2017). La prueba. Tomo 1. La prueba en el proceso civil.

Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch, pp. 65-79.
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Ahora bien, dicha valoracion genérica de la
admisibilidad de la probanza no resulta tan
sencilla y, en muchas ocasiones, genera debate
ante estas interrogantes:

.Se puede ofrecer la declaracion de
otra parte que no sea contraria en el
proceso, como seria el caso de una
persona coaccionada?

La primera interrogante tuvo un auge importante
desde el anterior Cédigo Procesal Civil, el cual
establecia que se podia llamar a declarar a la
parte contraria, por lo que algunos operadores
del derecho consideraban que no era admisible
el ofrecimiento de la declaracion de parte de una
persona codemandada a otra, en el entendido de
que no eran partes contrarias.

En este sentido, el autor Olaso (2015)’ trae a
colacion el voto 380 de las 10 horas 30 minutos
del 5 de diciembre de 2003 del Tribunal Segundo
Civil, Seccion Primera, el cual indica en lo que
interesa:

[...]Si bien el numeral 333 del Codigo
Procesal Civil, sefiala que cada parte
podra solicitar la declaracion de la parte
contraria bajo juramento, en cualquier
estado del proceso, lo cierto es que, parte
contraria son todas aquellas que no
tengan un interés comun o un mismo fin
al momento de litigar. Entenderlo de otra
manera implicaria no solo, cercenarle
involucrados en la contienda,
el derecho de defensa consagrado en

a los

nuestra Carta Magna, sino ademas, una
violacion al principio de igualdad, al

impedirle a un litigante acceder a ese
importante medio probatorio para tratar
de demostrar sus argumentos de defensa.
Por otro lado, debe tomarse en cuenta
que el articulo 338 del Codigo Procesal
Civil no prohibe expresamente la
posibilidad de que un demandado llame
a otro demandado a rendir confesion
Jjudicial, pues ésta es plena prueba contra
quien la hace, y para que haya confesion
es necesario que la declaracion verse
sobre hechos personales contrarios a
los intereses del confesante y favorables
al adversario ( ver en ese sentido los
votos No. 411 de las 9:45 horas del 20
de setiembre de 1994 y 276 de las 14:45
horas del 19 de julio del 2002, ambos
del Tribunal Segundo Civil de San José.
Seccion Segunda). La confesion en este
caso, sirve como sustento probatorio de
los argumentos de defensa esgrimidos
por la empresa “Corporacion Puesta del
Sol Catalina S.A.”, de ahi que se revocara
lo resuelto para admitir la confesional
solicitada. [...].

Ahora bien, centrandonos en la normativa
vigente, lo cierto del caso es que el actual Codigo
Procesal Civil no limita la declaracion de parte
a un llamamiento de la parte contraria, por lo
que, bajo un principio de la libertad probatoria,
no existe motivo alguno para rechazar el
ofrecimiento de dicha probanza. Si anteriormente
la jurisprudencia ya habia aceptado dicha
probanza a pesar del reto que representaba la
interpretacion de lo que significaba el término
parte contraria, con mucha mayor razon, dicha
probanza deberia ser admitida en la actualidad, al
no existir dicha referencia.

7 Olaso Alvarez, Jorge. (2015). La prueba en materia civil. 1.a edicion. San José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental,

p-104.

98

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 139, pags 93 - 114, ISSN 2215-2385 / Junio 2025

(Puede la propia parte ofrecer su
declaracion?

La segunda interrogante relacionada al
ofrecimiento de la declaracion de la propia parte
es un tema que genera mucha controversia. Sobre
la particular, resulta importante aclarar el anterior
abordaje que hizo la doctrina nacional sobre
dicho supuesto.

El jurista Olaso (2015)® consideraba que, bajo
la optica del numeral 333 del entonces Codigo
Procesal Civil, no era posible el ofrecimiento
de la propia declaracion de parte, por cuanto el
numeral citado permitia solamente solicitar la
declaracion de la parte contraria, interpretacion
que a su parecer iba de la mano con el principio
de legalidad. Indicaba también que el numeral
338 de dicho Codigo establecia que se valoraria el
resultado del interrogatorio en lo que perjudicaba
al confesante, por lo que existia una imposibilidad
de acreditar hechos en su propio beneficio.

El autor Olaso (2015)°, replicando lo sefialado
por Torres Pinero, indica que existen tres
argumentos para denegar la declaracion de la
propia parte: 1- Inexistencia de dicha posibilidad
en la legislacion. 2- La oportunidad de cada parte
de efectuar declaraciones a través de la demanda
y contestacion. 3- Que de admitirse podria la
parte introducir nuevos alegatos que serian
extemporaneos.

Esta tesis igual era la que imperaba de forma
mayoritaria con el citado codigo (actualmente
derogado), lo cual permeaba también en la forma

8  Ibidem, pp.101-102.
9 Ibidem, p. 105.
10 Parajeles, p. 298.

de llevar a cabo la declaracion de parte. Notese
que, al interpretarse que la propia parte no puede
ofrecerse a declarar, también se interpretaba que,
cuando la contra parte ofrecia la declaracion,
al momento de llevar a cabo su evacuacion, el
abogado o la abogada de la parte declarante no
podia preguntar ni repreguntar a su cliente, por
cuanto el confesante se estaria preguntando a si
mismo, seglin indica el autor Parajeles (2010)'°.

Lo cierto del caso es que dicho modelo tiene un
contexto historico interesante que servira para
comprender a profundidad el tema de interés.
Explica el autor Sanabria (2020'!, pp. 10-11):

Con todo, la prueba obtenida a partir
de la declaracion de las partes o de
terceros, fue poco a poco convirtiéendose
“necesidad” procesal, en
principio asumida como un suceddneo
de lo que dejaba de acreditarse a traves
de la prueba documental, de los hechos
notorios o de manera menos recurrente,
del dicho de un experto, para convertirse
en un verdadero medio de conocimiento
contextual de los hechos,
aquel que mas alla de verificar o no la
existencia de los mismos, puede arrojar
luces acerca de las circunstancias
intrinsecas y exogenas que dieron lugar
a su configuracion. De ahi que, incluso
en ordenamientos juridicos tan antiguos
como el romano, la declaracion de las
partes hubiese constituido un medio de
prueba por antonomasia, siempre que
se entienda que el primer derecho civil
de los romanos estaba exento, todavia,

en  una

es decir,

11 Sanabria Rodriguez David. Monografia “La declaracion de la propia parte. Andlisis comparado acerca de las dificultades y
ventajas que pueden ser tenidas en cuenta si se le considera como medio de prueba autéonomo”. Universidad de Externado

Colombia. Bogota, Colombia. Recuperado

de chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://bdigital.

uexternado.edu.co/server/api/core/bitstreams/2454d452-1a96-4bf1-9f63-e3697afcSab3/content. Pp. 10-11.
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de la enorme influencia de la Iglesia, la
cual, durante la Edad Media, irradio la
doctrina escoldstica de la fe incluso a
los circulos juridicos, creando consigo
un sistema de juzgamiento arbitrario (o
por lo menos si se le observa desde una
perspectiva actual), o de la desconfianza
total hacia las partes o sujetos procesales,
esto es, la inquisicion. En dicha etapa,
la declaracion de las partes debio
afrontar cambios dramaticos, desde
su concepcion hasta su valoracion: la
desconfianza de la que se habla permitio
que se proscribiera imprimir cualquier
clase de valor probatorio al dicho de la
propia parte, a no ser que el mismo le
perjudicara en gran manera o beneficiara
a su adversario, generando con ello una
clara preferencia hacia la confesion,
cuyo uso y vigencia fue practicamente
institucionalizadoy perpetuado desde esta
época; o en su defecto, mereciendo mas
credibilidad el dicho del tercero, quien
para aquellos dias, podria ser un sujeto
de facil maleabilidad y sometimiento,
pues, se insiste, el derecho escolastico
Jjustificaba la implementacion de métodos
reprochables en aras de un concepto de
Justicia tanincomprensible, que aun hoy se
escribe sobre sus paradojicos postulados.
Como se observa, la declaracion de parte
como medio de prueba, aun vista desde
su concepcion mas genérica, ha sufrido
las  comsecuencias de la transicion
historica, es decir, ha sido un medio de
prueba tenido en cuenta y desechado
de manera simultinea, complementaria
o simplemente inconsciente; pero la
herencia de la inquisicion se mantuvo,

ya que las disposiciones procesales
posteriores abogaron por una reduccion
significativa de los alcances de la
declaracion de parte, limitandola a
aquella tendiente a obtener la confesion,
desechando cualquier otro elemento
que pudiera aportar al proceso y
reglamentando con extremo rigor la
eventual verdad que se pudiera obtener
de la declaracion de terceros. En
suma, el legado inquisitivo continuo,
porque los codigos procesales fueron
leales al paradigma de la Inquisicion y
manifestaron su total desconfianza hacia
las partes, cuestion que para algunos,
deriva después en lo que se conoce como
“activismo judicial”, tema que no es del
resorte de este trabajo.

El autor Sanabria (2010)!? continué relatando:

Desde el derecho romano, inclusive, se le
nego cualquier clase de valor probatorio
a la declaracion de parte que pudiera
incidir de manera favorable a sus propios
intereses, a partir de la afirmacion “tierno
idoneus testis in sua intelligitur, nemu in
propia causa testis ese debet”; con esa
maxima, la practica judicial durante
siglos prohibio que lo que era percibido
directamente por las partes y sus sentidos
se incorporara al proceso a través de una
declaracion voluntaria a instancia de la
misma parte, con la posibilidad, quiza
tardia y poco 1 eficaz, de introducir esa
percepcion a través de otros medios que
logicamente dejaban de lado principios
como el de inmediacion. (Id.).

12 Sanabria Rodriguez David. Monografia “La declaracion de la propia parte. Andlisis comparado acerca de las dificultades
y ventajas que pueden ser tenidas en cuenta si se le considera como medio de prueba autonomo”. Universidad de Externado
Colombia. Bogotd, Colombia. Recuperado de chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://bdigital.
uexternado.edu.co/server/api/core/bitstreams/2454d452-1a96-4bf1-9f63-e3697afc5ab3/content. P. 15.
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Precisamente, partiendo de esa premisa de que
ningun juez lo es de su propia causa, se elimind
cualquier posibilidad a la parte de ofrecer su
propia declaracion.

Ahora bien, teniendo dicho contexto y como
el objeto del presente trabajo no se centra en
la regulacion probatoria del Codigo Procesal
derogado, se procedera al analisis de la figura
actual de la declaracion de parte del vigente
Codigo Procesal Civil, utilizando como insumo
lo antes descrito para identificar si se contintian
arrastrando resabios del modelo anterior.

El actual Cédigo Procesal Civil en ningin
momento indica que la declaracion de parte se
deba al llamamiento de la “parte contraria”.
Este es un primer indicativo que nos invita a
pensar si existio algin cambio en este medio
probatorio.

Por otro lado, en lo que concierne a la regulacion
de los efectos de la declaracion de parte, el
numeral 42.2 solo habla de los efectos que
producen las declaraciones efectuadas en contra
de sus propios intereses. La norma indica que se
permite presumir como ciertos €sos casos, sin
que les otorgue el valor de plena prueba.

El primer filtro respecto a la aceptacion de la
propia declaracion de parte pasa por un aspecto
de legalidad vy, si bien, el articulo 42 del actual
Codigo Procesal Civil no habilita de forma
expresa esta modalidad, también es cierto que no
la prohibe, y el ordinal 41.2 del Codigo Procesal
Civil establece que resulta admisible cualquier
otro medio de prueba no prohibido por la ley,
con lo cual, el argumento de la legalidad se cae
por si mismo, si aunado a esto, se efectia una
interpretacion alienada con el principio de la
amplitud probatoria.

101

Un segundo analisis podria pasar bajo la dptica
de los efectos regulados para la declaracion
de parte. Podria existir una linea interpretativa
que indique que, al regularse unicamente los
efectos de las declaraciones en contrario, era una
intencion clara del legislador de no permitir la
propia declaracion, por cuanto la ley no le dota
de efectos a esta.

Para contrariar dicha afirmacion, lo primero
por sefalar es que, en ningin momento, el
numeral 42.2 del citado codigo aborda temas de
admisibilidad probatoria, sino de los efectos de
las declaraciones y los elementos valorativos de
las declaraciones en contrario de sus intereses.

Partiendo de esto, es importante zanjar, desde
ya, los aspectos de admisibilidad probatoria y
los de valoracion de prueba. Por otro lado, si
la preocupacion radica en los efectos que tenga
la declaracion de la propia parte en aquello que
declara en su propio beneficio, lo cierto del caso
es que, al no estar regulado en el numeral 42.2
citado, se debe recurrir a la normativa general
de apreciacion probatoria, especificamente, el
ordinal 41.5 que establece:

Las pruebas se apreciaran en su
totalidad, conforme a
logica, experiencia, ciencia y correcto

criterios de

entendimiento humano, salvo texto legal
que expresamente disponga una regla de
apreciacion diversa.

La conducta de las partes durante el

procedimiento  podra  constituir  un
elemento de conviccion ratificante de las
pruebas.

Por otro lado, al momento de tomar una postura
sobre el particular, cabe preguntarse: ;el modelo
escrito del anterior codigo y el modelo oral que
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promueve el actual modifican en algo la linea de
pensamiento sobre este punto?

Sobre la influencia de los modelos, el autor
Sanabria (2020) '* expresa:

[...] Es claro que dentro de un sistema
procesal de cardcter escritural, como el
que se aplicaba y/o concebia antes de la
entrada de la oralidad, la prohibicion de
la declaracion de la propia parte como
un medio de prueba independiente de la
confesion se tornaba mucho mas logica;
sin embargo, dentro de un sistema oral,
donde lapracticadelapruebase suponees
concentrada y bajo la égida del principio
de inmediacion, no existen razones de
peso para que el medio de prueba bajo
estudio se proscriba, ya que su admision
puede reportar, siempre que se aplique
de manera idonea, grandes beneficios en
la busqueda de la verdad. (Lopez, 2012,
p- 478). En palabras de Devis Echandia
(1990) “En el moderno proceso civil,
considerado como instrumento para la
paz y la armonia sociales, con un fin de
interés general y solo secundariamente
de tutela de los derechos e intereses
individuales, esa restriccion al empleo
del interrogatorio de las partes por el
Jjuez y por el adversario, resultan ilogicas
e inconcebibles. [...].

Continua explicando su idea de la siguiente
manera'®:

[...] Frente a la declaracion de parte
propiamente dicha, Lopez (Id.) afirma
que los sistemas orales que la han
admitido sin restricciones frente a
quien declara, disponen que no solo el
juez tiene la obligacion de interrogar
exhaustivamente a las partes, sino que
tiene que verificar como se desarrolla el
debate entre las partes, contribuyendo a
su decision con el insumo que obtenga
a partir de la version que en audiencia
sostengan cada uno de los litigantes, sus
apoderados y lo que arrojen los demas
medios de prueba aportados por unos
y otros. En suma, la ventaja procesal
que permite hablar de la declaracion
de parte como medio de prueba radica
en el deber/facultad que tiene el juez de
tener contacto directo en todas las etapas
de produccion de la prueba, lo cual, de
entrada, posibilita que la decision que
va a ser tomada sea menos susceptible
de errores de apreciacion probatoria,
dentro de lo cual debe considerarse la
declaracion de parte. [...].

Por tultimo, vale destacar de dicho autor lo
siguiente'’:

[...]Todo lo anterior, le permite concluir
a Lopez (2012, p. 480) que tanto el
sistema de interrogatorios como el de
declaracion de parte se aplica con mayor
efectividad y eficacia en la nueva forma
del proceso civil de cardcter oral, que
como su nombre lo indica, aboga por

13 Sanabria Rodriguez David. Monografia “La declaracion de la propia parte. Andlisis comparado acerca de las dificultades y
ventajas que pueden ser tenidas en cuenta si se le considera como medio de prueba autonomo”. Universidad de Externado
Colombia. Bogot4d, Colombia. Recuperado de chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://bdigital.
uexternado.edu.co/server/api/core/bitstreams/2454d452-1a96-4bf1-9f63-e3697afcSab3/content. Pp.17-19.

14 Ibidem, p.18.
15 Ibidem, p. 21.
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la verbalizacion del debate probatorio
a través de la aplicacion coherente
de los principios de inmediacion y
concentracion de la prueba. Para la
autora, es fundamental lo dicho por
Capelletti cuando este afirma que “la
parte es el sujeto mejor informado del
caso en concreto se debe examinar. De
ahi la inderogable necesidad que en
todos los ordenamientos civiles existe,
de utilizar a la parte como fuente de
prueba”, para completar diciendo que
“es indispensable transformar el libre
interrogatorio de las partes en el proceso
civil de instituto ignorado o prohibido,
en el instituto principal de instruccion
probatoria, o cuando menos en uno de los
principales, para utilizar adecuadamente
el saber de las partes en la formacion del
convencimiento del juez [...].

Precisamente, el hecho de tener un modelo
centrado en la oralidad por medio del desarrollo
de audiencias, donde se promueve la inmediacion,
produce un cambio en la linea ideologica.
En todo caso, ante la duda, considero que se
debe interpretar de la forma mas beneficiosa y
proteccionista de los derechos fundamentales,
por lo que resulta importante traer a colacidon
algunas convenciones internacionales ratificadas
por Costa Rica.

- Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (adoptada por Costa Rica en 1948)'°

Articulo 10

derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser

Toda persona tiene

oida publicamente y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial,
para la determinacion de sus derechos
y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en
materia penal.

Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (adoptado por
Costa Rica en 1968) !’

Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante
los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendrda derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias
poruntribunal competente, independiente
e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion
de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de cardcter
civil. La prensa y el publico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de los
Juicios por consideraciones de moral,
orden publico o seguridad nacional en
una sociedad democrdtica, o cuando
lo exija el interés de la vida privada de
las partes o, en la medida estrictamente
necesaria en opinion del tribunal,
cuando por circunstancias especiales del
asunto la publicidad pudiera perjudicar
a los intereses de la justicia; pero toda
sentencia en materia penal o contenciosa
serd publica, excepto en los casos en que
el interés de menores de edad exija lo
contrario, o en las acusaciones referentes

16 http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completa
spx?param1=NRTC&nValorl=1&nValor2=49015&nValor3=52323&strTipM=TC

17  http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.

aspx?param|=NRM&nValor1=1&nValor2=20579&nValor3=0&strTipM=FN
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a pleitos matrimoniales o a la tutela de
menores. [...].

- Convencion Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San
José (adoptada por Costa Rica en
1970 '8)

Articulo 8

1. Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacion de sus derechos
vy obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter [...].

De las normas antes citadas no queda duda alguna
de que las partes de un proceso civil tienen el
derecho fundamental a ser oidas. ;Ahora bien,
ese derecho a ser oidos(as) implica que sea solo
de forma verbal?

Sobre este particular, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se ha pronunciado,
especificamente en el caso Apitz Barbera
y otros (“Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo”) vs. Venezuela, mediante la
sentencia del 5 de agosto de 2008. Serie C n.°
1821

75. Al respecto, la Corte considera que
del articulo 8.1 de la Convencion no se
desprende que el derecho a ser oido debe

necesariamente ejercerse de manera
oral en todo procedimiento. Lo anterior
no obstaria para que la Corte considere
que la oralidad es una de las “debidas
garantias” que el Estado debe ofrecer a
los justiciables en cierto tipo de procesos.
Sin embargo, el representante no ha
presentado argumentos que justifiquen
por qué es necesaria la oralidad, como
garantia del debido proceso,
procedimiento  disciplinario
CFRSJ o en las distintas
recursivas. En el mismo sentido: Caso

en el
ante la
instancias

Barbani Duarte y Otros Vs. Uruguay.

Fondo Reparaciones y costas. Sentencia

de 13 de octubre de 2011. Serie C No.

234, parr. 120.
Dicho pronunciamiento resulta sumamente
interesante, por cuanto la Corte Interamericana
de Derechos Humanos deja abierta la posibilidad
de que el derecho a ser “oido” se ejerza de forma
escrita. Sin embargo, también se infiere del texto
un analisis de este derecho de la mano de un
sistema procesal basado en la oralidad, donde
se considera que la oralidad refleja una mejor
garantia para el debido proceso de las personas,
ya que expresamente seflala que para ciertos tipos
de procesos, bajo causas justificadas, el Estado
debe resguardar el debido proceso mediante la
oralidad.

Siguiendo esa linea jurisprudencial, lo cierto del
caso es que, partiendo del hecho de que el actual
Codigo Procesal Civil contempla un sistema oral,
la interpretacion mas apegada a la proteccion
efectiva del derecho a la defensa y del debido
proceso debe ir de la mano con la admision de

18  http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.
aspx?param1=NRTC&nValorl=1&nValor2=36150&nValor3=38111&strTipM=TC

19 Debido proceso. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Cote Interamericana de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
N.°12. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Recuperado de chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo12.pdf. p. 31.
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la declaracion de la propia parte. Precisamente,
parte de los fines que promueven los sistemas
judiciales orales se basa en la humanizacion de la
justicia. Partiendo de dicha concepcion, permitir
que la propia parta declare refrenda la proteccion
de dicho cimiento.

El autor Verdugo (2010) sefiala:*

[...]Qué sentido tiene impedir a las partes
declarar voluntariamente? ;Como se le
explica a un trabajador que ha acudido
a los nuevos juzgados del trabajo que no
puede exponer directamente al tribunal,
con valor probatorio, lo que vio o
escucho, a menos que el empleador se lo
permita al pedir su declaracion forzada?
;Como se le explica a una mujer que
acude a un juzgado de familia pidiendo
su divorcio por haber sido victima de
maltratos psicologicos graves, que no
puede contar su historia al tribunal, con
valor probatorio, salvo que el marido le
allane el camino pidiendo su confesion?
;Como se convence a un tribunal sobre
lo senialado por alguna de las partes en
aquellos aspectos de su demanda donde
la mejor prueba disponible es lo percibido
directamente por ella misma, ya sea por
la dinamica propia de los hechos o por
la dificultad para obtener testimonios
de terceros renuentes a declarar?
JEs inteligente poner a las partes en
la situacion de tener que elegir entre
arriesgar perder el juicio por falta de
prueba o “inventar” prueba para llenar
el vacio dejado por la imposibilidad de
decirlo directamente? JEs valioso que
el tribunal se prive de la posibilidad

20 Marin Verdugo Felipe. (2010). [Jus et praxis.

00122010000100006&script=sci_arttext&tlng=pt
21 Ibidem.

V.16.
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de conocer informacion pertinente de
boca de los propios protagonistas del
conflicto?

En este trabajo se sostendra que esta
practica de inhabilitar o excluir a las
partes para declarar voluntariamente
como testigos en Sus propios juicios es
propia de los sistemas escritos, donde
esta practica si tenia coherencia y
sustento legal, pero que su mantencion
en los nuevos sistemas por audiencias es
incoherente con sus fundamentos y, mas
aun, carece de todo sustento legal. Se
sostendra, mads aun, que las nuevas reglas
de la prueba disponen exactamente lo
contrario: las partes tienen la facultad
legal de presentarse voluntariamente
como testigos en sus propios juicios. [...].

Dicho autor agrega:*!

b) Libertad de medios de prueba

Por lo tanto, en ambos sistemas, las
reglas de la prueba reafirman que no
existe un catalogo cerrado de medios de
prueba, como en el sistema de la prueba
legal, sino que, como es coherente con
un sistema de valoracion en concreto,
cualquier medio que  proporcione
informacion pertinente puede ser usado
en el juicio para lograr la conviccion
del tribunal. Asi, ya siendo dificil
negar la importancia que generalmente
tendra la informacion aportada por los
protagonistas del conflicto, la misma ley
deja abierto el espacio para que pueda
ser entregada voluntariamente por ellos
mismos.

Talca. https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
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Los anteriores fundamentos resultan congruentes
y aplicables al sistema imperante en Costa
Rica. Incluso cabe destacar que la materia civil
es de las pocas en el pais que mantienen un
resabio interpretativo en dicho sentido. Tanto
la jurisdiccién contenciosa administrativa, la
materia penal, la materia de violencia doméstica
y la laboral, por citar algunos ejemplos, han
mostrado avances significativos en la posibilidad
de admitir la declaracion de la propia parte.

Pero, para continuar resolviendo interrogantes, se
debe dar respuesta a lo siguiente: ;la demanda y
la contestacion son medios probatorios donde las
partes son oidas?

En primer lugar, vale preguntarse qué son la
demanda y la contestacién. Para este punto, el

Diccionario usual del Poder Judicial expresa >

Demanda

Peticion principal que en juicio formula
una de las partes. || Acto con el que un
actor expresa la voluntad, ante una
autoridad  jurisdiccional —competente,
de que se declare un derecho que, a su
parecer, legalmente le corresponde. ||
Ejercicio del derecho a accionar con el
fin de pedir la declaracion de un derecho
o determinar la situacion juridica de un
bien. || Escrito en el que se exponen los
hechos, los fundamentos juridicos, la
prueba y la petitoria, con el que inicia el
Juicio en lo civil.

Contestacion a la demanda

Manifestacion con la que la parte
demandada responde a las pretensiones
del » demanda. ||
Actuacion procesal del demandado con

demandante.

la que rebate lo pretendido en la demanda
segun hechos y derecho. || Escrito donde
la parte demandada opone excepciones
y rechaza, o se allana, a la causa de la
accion.

Tanto la demanda como la contestacion son
concebidas como actuaciones procesales de
las partes y, en ambas, se debe materializar el
ofrecimiento de prueba, seglin se infiere de los
articulos 35.1 y el 37.1 del Codigo Procesal Civil.
Entonces, si en esos actos de las partes, se da
el ofrecimiento de prueba, lo cierto del caso es
que la naturaleza juridica de la demanda y de la
contestacion no es fungir como medios de prueba.
Otro asunto muy distinto es que la ley confiera
efectos de presumir como ciertas la admision de
hechos y las afirmaciones espontaneas realizadas
por las partes contra sus intereses.

Ademas de lo anterior, hay que tomar en cuenta
que, en todos los procesos civiles, se requiere
de patrocinio letrado por disposicion legal. En
ese entendido, la demanda y la contestacion en
su mayoria son redactadas y formuladas por
profesionales en Derecho.

De esta forma, en la practica, lo que acontece es
que la parte le relata a su abogado o abogada los
hechos de la demanda, y este o esta los formula

22 https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario?option=com _
seoglossary&view=glossaries&catid=1&filter search=demanda&catid=1&glossarysearchmethod=2&
ncforminfo=Tosw3pnFuqZzJQpaRMzq3vIFrjmvOZdx18K0YvYzE NHSuER2PTYhGnsMpWplRzZIIE-Z0d2kw8ScRcZry
NDhysmOgEPxFuExMKBZHdGcY8Gf 3UrM8QOyExvcUbzkOS5HIL SybUfwBDZv8s -82q0D4ip43hKKjAbAPSayG7G

XM2t2UVaRHz5zYnB1AcKWf
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enfocados y encuadrados dentro de la teoria
del caso que mas convenga a su cliente. Esto
implica que los hechos redactados y plasmados
en la demanda y en la contestacion no reflejen
con exactitud la totalidad de los expresado y el
conocimiento total que tiene la parte sobre los
hechos reales que circunscriben la controversia.
Esta es otrarazon mas para no asimilar la demanda
ni la contestacion a una declaracion de parte.

Siempre sobre esta misma linea de pensamiento,
se vale cuestionar que, en tesis de principio, la
declaracion de parte debe ser rendida de forma
personal y no mediante interpuesta persona.
Por ese motivo, ;como es que se asemejan la
demanda y la contestacion a la declaracion de
parte?, cuando estas son elaboradas y redactadas
por una tercera persona que no es parte.

Alunisono, tanto la demanda como la contestacion
no se rinden bajo una juramentacion de decir
verdad, por lo que las formalidades con las que
se lleva a cabo la evacuacion de una declaracion
de parte no son las mismas que con una demanda
o contestacion. En igual sentido, si se interpreta
que, mediante estos actos, se garantiza el derecho
a ser oido(a), en qué momento se garantiza
el contradictorio de las partes y de la persona
juzgadora. Tanto la demanda como la contestacion
no permiten un interrogatorio fluido y dinamico
de la parte.

En igual sentido, si se asume que, mediante la
demanda y la contestacion, se plasma el derecho
a ser oido y se parte de temores cimentados en
que las partes siempre van a declarar a su favor,
jentonces por qué se admite la declaracion de
la parte contraria?, si las partes solo van a decir
cosas a su favor y no pueden ser tomadas en
cuenta. Entonces, ;cual seria la razéon de ser de
dicha prueba?

Las mismas interrogantes que se utilizan para
desacreditar la admisibilidad de la propia
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declaracion de parte también servirian para
negar la procedencia de la declaracion de la parte
contraria. Sin embargo, se tiende en diversas
ocasiones a aplicar criterios dispares.

Por otro lado, si se parte del supuesto de que la
demanda y la contestacion son los instrumentos
por los cuales la parte declara a su favor y es oida,
;qué sentido tiene el articulo 41.1 del Coédigo
Procesal Civil, del cual se desprenden las cargas
probatorias para demostrar los hechos alegados
en la demanda o contestacion? Con esto quiero
decir que los hechos que se indican a favor de la
propia persona en ningun momento son valorados
en la sentencia como un elemento probatorio.

Con todo esto, no existe duda alguna de que la
declaracion de la propia parte resulta admisible,
sin que exista impedimento alguno, mas alla del
analisis de idoneidad y pertinencia de cualquier
otra probanza.

B- Evacuacion de la prueba

Otro aspecto que genera gran debate reside en
la evacuacion de la declaracion de parte y esta
controversia es indistinta de una declaracion de
la parte contraria o que sea la declaracion de la
propia parte.

Para la prueba testimonial, el actual Codigo
Procesal Civil es claro en la practica de la prueba,
indicando que primero la parte proponente
pregunta, luego la contraria y, finalmente, el
tribunal. No obstante, dicha disposicion no se
encuentra contemplada para la declaracién de
parte, y de ahi surgen dudas al respecto. El caso
menos conflictivo es aquel en el que ambas partes
ofrecieron la misma declaracion, por cuanto si es
admitida, no queda duda alguna de que ambas
partes pueden preguntar, al igual que el tribunal.

El problema surge cuando solo una parte ofrecid
la probanza. Existen personas que consideran que
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solamente la parte que ofrecio la declaracion,
asi como el tribunal pueden preguntar. Otros
consideran que la parte que ofrecid la prueba y
el tribunal pueden preguntar, y que la contraparte
solo puede efectuar preguntas de corte
aclaratorio. Una tercera postura parte del hecho
de que tanto la persona oferente de la prueba,
asi como la parte contraria y el tribunal pueden
preguntar, elaborando cualquier cuestionamiento
relacionado a los hechos para los cuales fue
ofrecida.

Para dirimir dichas interrogantes, resulta valioso
evocar principios probatorios que aplican al
momento de la evacuacion de las probanzas.

Las autoras Gonzalez Cano y Romero Pradas
(2017)* explican que los principios de la practica
de la prueba son el de contradiccion, inmediacion,
publicidad y unidad de acto. Precisamente, estas
autoras plantean que la validez o no de esta
depende de la correcta realizacion de la prueba.

Necesariamente, el principio de contradiccion
nos lleva a concluir que resulta un derecho de la
parte no solo poder ofrecer prueba en contrario
para acreditar hechos, sino también este principio
se extrapola a la practica de la prueba, en el
entendido de que, al momento de su evacuacion,
las partes puedan combatirla, de ahi que ambas
partes tengan la oportunidad de oponerse a las
preguntas, asi como deberian tener también
la oportunidad de que ambas partes puedan
interrogar al declarante.

En este sentido, vale destacar que, tanto en
la prueba testimonial como en la pericial, se
permite que ambas partes tengan la oportunidad
de preguntar, por lo que no existe motivo
justificativo alguno para que esto se prohiba en

la declaracion de parte, lo cual incluso irian en
contra del principio de igualdad procesal.

Cuando se permite preguntar exclusivamente
a la parte proponte de la prueba, se estan
transgrediendo el contradictorio y el derecho a
la defensa de la contraparte. Esta problematica
tiene su génesis en la concepcion antigua de que
la propia parte no puede autopreguntarse por qué
no estaba permitida la propia declaracion. Pero
superada esa idea, no existe motivo alguno para
limitar la posibilidad del interrogatorio de ambas
partes.

Vale preguntarse ;qué sustento juridico tendria
dicha limitacion? Si se partiera del supuesto
de que la declaracion fue ofrecida por la parte
contraria, algunos operadores del derecho al
menos podrian argumentar que, al estar negada
la posibilidad del interrogatorio de la propia parte
(postura que no se comparte), como consecuencia
logica tampoco puede autopreguntarse mediante
el contrainterrogatorio.

Pero, si se parte del supuesto de que la propia
parte ofrece su declaracion, la cual es admitida
por la persona juzgadora, ;qué argumento podria
respaldar la denegatoria del interrogatorio de la
contraparte? Considero que siempre es posible que
alguien base su denegatoria por considerar que el
c6digo no lo prevé expresamente, como si lo hace
para otras figuras como la testimonial. Pero dicha
respuesta dejaria de lado una aplicacion integral
del derecho, mediante la aplicacion analogica,
y también se estarian negando los principios
rectores de la prueba, como lo es el contradictorio.

Para garantizar el ejercicio pleno de dicho
principio, se debe permitir que la contraparte (no
oferente de la prueba) pregunte, pero no se puede

23  Maria Isabel Gonzalez Cano, Maria Isabel Romero Pradas. (2017). La prueba. Tomo 1. La prueba en el proceso civil. Valencia:

Tirant lo Blanch, p.79.
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limitar a esta que las preguntas solo sean de corte
aclaratorio. De nuevo se lanza la pregunta: ;para
cual medio probatorio prevé el Codigo Procesal
Civil las preguntas estrictamente de corte
aclaratorio? Lo cierto del caso es que el Codigo
no establece esa modalidad de repreguntas, las
cuales serian limitativas del contradictorio. La
unica posibilidad de limitar las preguntas es que
estas se efectiien sobre hechos para los cuales no
fue ofrecido el declarante.

Por otro lado, debido que la propia declaracion de
parte resulta admisible, queda superado el tema
de que el propio abogado o la propia abogada de
la parte pueda preguntarle a su cliente.

En este mismo apartado de la practica de la
prueba, surge en ocasiones el cuestionamiento
relativo a la admision del reconocimiento de
documentos, cuando el ofrecimiento probatorio
se limit6 a la mera declaracion de parte.

Lo cierto es que, en estos casos, el reconocimiento
de documentos forma parte de la declaracion de
parte y se une con la prueba documental ofrecida
en el proceso. Lo que resultaria improcedente es
que, mediante el reconocimiento de documentos,
se pretendan introducir pruebas documentales que
no habian sido ofrecidas en el momento procesal
correspondiente. En este sentido, si la parte
ofrecid la prueba documental en los momentos
procesales correspondientes y, ademas, ofrecio
la declaracion de parte, no existe impedimento
alguno para que la parte proceda a reconocer los
documentos, ya que son temas intrinsecamente
ligados con los hechos objeto de debate, lo cual
va de la mano con el numeral 45.3 del Codigo
Procesal Civil.

Por este motivo, el reconocimiento de documentos
no es un medio de prueba auténomo, sino que

forma parte de la dinamica propia de dos medios
probatorios, como lo es la prueba documental y
la declaracion de parte que llegan a converger al
efectuarse el reconocimiento.

Para citar un ejemplo de lo anterior, el articulo
45.6 del Codigo Procesal Civil prevé:

45.6 Verificacion de
documentos. Cuando se desconozca
la firma o se manifieste ignorancia de
la autoria de un documento, la parte
interesada podra demostrarlo mediante
declaracion de parte, prueba técnica,
cotejo, documentos y cualquier otro
medio de prueba.

Por tanto, queda de manifestd que la sola
declaracion de parte resulta suficiente para el
reconocimiento de documentos, sin que esta
ultima sea un medio probatorio por si solo.

C- Valoracion

En la valoracion de la prueba denominada
declaracion de parte, surgen diversos temores.
Como se indicd anteriormente, el articulo 42.2
del Codigo Procesal Civil resefia los efectos
de las declaraciones emitidas en contra por el
propio declarante, las cuales se presumen como
ciertas, sin darle valor de plena prueba, al haberse
despojado el actual Codigo de la prueba tasada.
Sin embargo, surge la duda de la valoracién que
se le debe dar a la declaracion de parte en lo que
le beneficia al propio declarante.

Para introducir dicho debate, resulta valioso
lo sefialado por el autor Verdugo (2010), quien
expresa: 24

24 Marin Verdugo Felipe. (2010). https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122010000100006&script=sci_arttext&tlng=pt
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[...] Sielpensamiento concreto erallevado
al campo de las pruebas en los juicios,
debia estimarse que no era racional
concluir nada sobre la credibilidad de
una declaracion sin primero haberla
recibido, como hacia el sistema de la
prueba legal. Por el contrario, solo una
vez presenciada cada prueba (especifica y
unica), podia sacarse alguna conclusion
respecto de ella, ya fuera aplicandole las
conclusiones obtenidas con anterioridad
en casos similares o desechdndolas al
no ser validas para ese caso concreto.
Por lo tanto, la valoracion de la prueba
no podia ser legal (por el legislador a
priori y en abstracto), sino que judicial
(por el juez luego de ver y escuchar las
pruebas unicas de cada caso). Asi, en
la declaracion de una madre que era
ofrecida para declarar a favor de su
hijo, no resultaba logico inhabilitarla
o excluirla solo porque la experiencia
general dijera que “las madres mienten a
favor de sus hijos”. Por el contrario, para
resolver cualquier asunto relacionado
con su credibilidad, la madre debia ser
primero escuchada para, luego, y solo
una vez que fuera recibido su testimonio
y el de los demas testigos, expertos y
prueba material, concluir que, como
lo senala la experiencia “esta madre
no es creible y mintio para favorecer
a su hijo” o, por el contrario, que esta
madre en concreto dijo la verdad cuando
declaro en beneficio de su hijo, ya fuera
por la consistencia interna de su relato,
su consistencia con los demas medios de
prueba o por las razones justificadas que
fueran aplicables al caso concreto.

A partir de estas ideas comenzd el proceso
de alejamiento del sistema de prueba legal
y en particular, de la inhabilitacion de los
terceros interesados y las partes para declarar
voluntariamente como testigos. Fue este, sin
embargo, un proceso paulatino y con distinto
énfasis en el sistema del Common Law y el
Europeo-Continental. [...].

Propiamente en Costa Rica, el articulo 41.5
del Codigo Procesal Civil destaca la manera de
valorar la prueba:

41.5 Apreciacion de la prueba. Las
pruebas se apreciaran en su totalidad,
conforme a criterios de ldgica,
experiencia, correcto
entendimiento humano, salvo texto legal
que expresamente disponga una regla de
apreciacion diversa.

ciencia y

La conducta de las partes durante el

procedimiento  podra  constituir  un
elemento de conviccion ratificante de las
pruebas.

En relacion con dichos modelos de valoracion, el
jurista Sanabria (2020) ?° indica:

[...]Lo anterior es apenas predicable de
los sistemas que implementan la libre
valoracion probatoria a partir de las
reglas de la sana critica, lo cual, a su vez,
permite que los hechos relevantes puedan
acreditarse con cualquier medio. A
diferencia del sistema de tarifa legal, que
pregona un sistema de prueba taxativo
y excluyente de los medios de prueba, el
sistema de la libre valoracion se cimenta
en la libertad probatoria, lo cual indica

25 Sanabria Rodriguez David. Monografia “La declaracion de la propia parte. Analisis comparado acerca de las dificultades y
ventajas que pueden ser tenidas en cuenta si se le considera como medio de prueba autonomo”. Universidad de Externado

Colombia. Bogota, Colombia.

Recuperado de chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://bdigital.

uexternado.edu.co/server/api/core/bitstreams/2454d452-1a96-4bf1-9f63-e3697afc5ab3/content. Pp. 19-20.
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que no habria ninguna razon para dejar
de lado la declaracion de la propia parte,
ya que de ser asi, simplemente se le
daria prevalencia a un sistema de prueba
basado en la ley y no en la conviccion.
[...] lo que favorezca al declarante.
Tal y como lo sostiene Lopez, frente a
lo cual se esta de acuerdo, ha sido la
implementacion de la oralidad y con ella,
la consolidacion del sistema de la libre
conviccion en materia probatoria, lo que
ha permitido que la declaracion de parte
supere todos los escepticismos que se
habian erigido frente a su procedencia
como declaracion libre, tales como:
-Las partes no pueden fungir como
testigos en su propia causa porque no
son terceros ajenos a la causa y por ende,
no podrian ser imparciales: una vision
reduccionista del testigo como la anterior
ha venido evolucionando a otras mucho
mas amplias que asumen como testigo
a la persona (sea cual sea) que haya
percibido materialmente la ocurrencia
de los hechos. Eso quiere decir que, ex
ante, no puede desecharse la procedencia
de la declaracion de la propia parte, sin
perjuicio de la valoracion rigurosa que
a la que se sometera el dicho, puesto
que la parcialidad que le es intrinseca
si puede influir en su veracidad. 5 -La
unica posibilidad para que se legitime la
valoracion por parte del juez del dicho
de las partes radica en que la misma se
haya obtenido de manera involuntaria
como herramienta para tratar de llegar
a una confesion. Frente a esto, es posible
decir que la sana critica indica que la
valoracion en concreto es una finalidad
del proceso actual, de ahi que los hechos
que se pretendan probar en cada causa
se acrediten a través de cualquier medio.
Eso indica que la declaracion voluntaria
de parte y la declaracion forzada no son

M

excluyentes, tal como sucede en Alemania
y Francia, donde la declaracion de
parte puede ser decretada oficiosamente
por el juez, puede ser solicitada por la
contraparte (interrogatorio para lograr
confesion) o puede ser solicitada por la
misma parte, sin que exista restriccion
para que existan dos o mas de ellas en un
mismo proceso. Segun Lopez, eso mismo
sucedio con la disposicion del articulo
165 del Codigo General del Proceso.
-Los jueces pueden escuchar a las partes
a través de sus escritos de demanda y
contestacion de la misma, es decir, a
través del buen o regular trabajo que
emprendan cada uno de sus abogados.
Es claro que el ordenamiento procesal
no considera ni a la demanda ni a su
contestacion como medios de prueba,
sino como necesarios actos procesales, y
la verdad es que los abogados no perciben
directamente los hechos que son objeto
de litigio. De ahi que los hechos narrados
en la demanda o la negacion de los
mismos en la contestacion, precisamente
se deban acreditar a través de la
declaracion o el interrogatorio de parte,
segun el caso. El juez estd impedido para
dar por probado lo que alegue el litigante
en cada uno de sus memoriales sin que
se haya acreditado por ningun medio
idoneo, salvo en los casos en los que se
presume que el abogado tiene facultad
para confesar, de claro raigambre legal.

[.].

Partiendo de que Costa Rica tiene un sistema
procesal civil basado en la sana critica, es loable
indicar que no debe existir temor en la valoracion
probatoria de la declaracion de parte tanto para
lo que le perjudica como en aquello que declare
a su favor.
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Es usual para las personas juzgadoras tener que
valorar testimonios que se encuentran permeados
de algin tipo de interés, ya sea porque las
personas que testifican son familiares de la parte,
tienen algtin vinculo sentimental o laboran para la
persona que se constituye como parte. En todos
estos casos, no existe una tacha automatica de
la prueba, por el contrario, se admite la prueba
bajo las reglas ordinarias y, posteriormente,
se valora el testimonio tomando en cuenta a su
vez la existencia del interés, por lo que, de igual
manera, debe valorarse la declaracion de parte, y
esa declaracion debe ser valorada en sentencia,
explicando los motivos por los cuales se le cree a
la parte o no.

Por este motivo, los y las profesionales en
Derecho que llevan la direccion del proceso
deben de igual manera valorar el posible impacto
que pueda tener llamar a declarar a la contraparte,
por cuanto con la legislacion actual, no resulta
cierto que solo se toman en cuenta aquellas
manifestaciones contrarias a sus intereses.

VI.-Conclusiones

Aunque, historicamente, el medio de prueba
denominado declaracion de parte es de los
mas tradicionales, no deja de presentar retos
constantes. En Costa Rica, tanto la legislacion
procesal civil anterior, como la vigente han
generado un gran debate.

Ahora bien, con la legislacion procesal civil
anterior, se mantuvo un bloque interpretativo
mayoritario y consistente que optd por denegar
el ofrecimiento de la declaracion de la propia
parte, para darles Unicamente validez a las
manifestaciones en contrario. Por eso también
se prohibi6 la contrainterrogatoria al momento
de evacuarse la probanza. Dicha interpretacion
logicamente estaba influencia por un sistema
imperantemente escrito.
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Sin embargo, la entrada en vigor del actual
Codigo Procesal Civil reabri6 un nuevo
debate sobre el particular y, en este sentido, es
necesario cuestionarse las diversas aristas de
la declaracion de parte. Dicho analisis debe
efectuarse claramente desde lo dispuesto por la
normativa procesal sobre dicha probanza; pero de
acuerdo con las convenciones internacionales, el
sistema procesal oral planteado y los principios
probatorios. Ademas, se debe analizar con una
mentalidad despojada de paradigmas, donde se
tenga claridad de que la demanda y la contestacion
son actos procesales de las partes y que no son
equiparables a una declaracion de parte.

Sin lugar a dudas, al contarse con un sistema oral,
con una valoracion probatoria regida por la sana
critica y ante un principio de libertad probatoria,
no existe motivo alguno para denegar, tachar o
no valorar la declaracion de la propia parte, ni
las manifestaciones externadas tanto en lo que le
beneficia como en lo que le perjudica.

Segun el derecho a ser oido(a) y a la libertad
probatoria, no puede denegarse el ofrecimiento
de la propia declaracion de parte. Por otro lado,
con base en el contradictorio, la igualdad y el
derecho a la defensa, tampoco se puede prohibir
que ambas representaciones de las partes tengan
derecho de interrogar al o a la declarante, dando
amplitud al interrogatorio para que este pueda
ser dirigido sobre los hechos para los cuales fue
ofrecida la declaracion.

También cabe recalcar que, dentro de la figura de
la declaracion de parte, se encuentra subsumido
el reconocimiento de los documentos ofrecidos y
aportados en el proceso, por lo que no se puede
denegar el reconocimiento bajo el pretexto de que
no habia sido ofrecido expresamente.

Por ultimo, el sistema procesal civil costarricense
se despojo de la prueba tasada y, por ende, la
valoracion de la declaracion de parte en lo que
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le perjudique se efectiia con base en el articulo
42.2 del Cédigo Procesal Civil; pero para lo que
le beneficia conforme a la regla general de la
sana critica del ordinal 41.5 del mismo cuerpo
normativo.
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DERECHOS HUMANOS POR PARTE DE LOS
TRIBUNALES PENALES COSTARRICENSES
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RESUMEN

En un contexto juridico cada vez mas globalizado, fenomenos como la comparacion, la influencia y el
didlogo entre cortes regionales y nacionales juegan un papel crucial en la definicion de estandares minimos
para la resolucion de casos internos. Por tanto, en este articulo, se efectiia un recuento sobre el tratamiento
que les han dado a las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la jurisprudencia penal
costarricense como un recurso juridico extrasistémico.
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ABSTRACT

In an increasingly globalized legal context, comparison, influence and dialogue between regional and
national courts assume a crucial role in the definition of minimum standards for the resolution of domestic
cases, therefore, this article will elaborate a record of the Costa Rican criminal jurisprudence in which
reference has been made to the rulings of the European Court of Human Rights as an extra-systemic legal
resource.
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Introduccion

Nohay dudade que el ordenamiento juridico-penal
costarricense esta ampliamente permeado por los
estandares desarrollados en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), y nuestro pais forma parte de la
jurisdiccion de este 6rgano.

Sin embargo, el interés de este articulo es
documentar si también se ha acudido a recursos
extrasistémicos, concretamente a las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) para la resolucion de casos penales
internos.

En este sentido, el articulo se centrara en evaluar
si los tribunales penales internos han utilizado
estandares derivados de la jurisprudencia del
TEDH, de modo que el objetivo por cumplir sera
ofrecer una respuesta sistematizada al respecto
y, para ello, se expondran los resultados de una
revision de sentencias de la Sala Constitucional
(S. IV.) en el ambito penal, de la Sala de Casacion
Penal (S.C.P.) y de los Tribunales de Apelacion
de Sentencia Penal (T.A.S.P.).

Ahora bien, como parte del panorama que se
pretende retratar y de previo al recuento de las
sentencias antes referidas, se efectuara el examen
basico de algunos de los conceptos que resultan
indispensables para comprender la logica
existente en este tipo de procesos donde hay
interacciones entre cortes regionales y tribunales
internos, a saber, la comparacion, la influencia y
el dialogo.

1.  Prolegomenos sobre la comparacion,
la influencia y el didlogo

Fenomenos como la globalizacion, la ampliacion
del acceso, las conexiones digitales entre personas
e instituciones de diferentes partes del planeta
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y los crecientes intercambios de informacion
especializada y de retroalimentacion entre juristas
de diferentes paises han dado pie a una expansion
de las posibilidades interpretativas del derecho y
a una pluralidad de puntos de vista a su respecto;
es decir, han fomentado la comparacion juridica.
A la luz de lo esbozado por Pizzorusso (2020,
p. 79), se puede afirmar que la comparacion es
la que asume «como propio objeto de estudio
una pluralidad de ordenamientos juridicos», de
modo que se puede hacer un cotejo entre ellos
para derivar sus diferencias y sus analogias en
cuanto a estructura y disciplina. En consecuencia,
la comparacion se erige como un método para
superar las nociones cerradas del orden juridico
y para contemplarlo, més bien, como un sistema
abierto y susceptible a los influjos externos.

Respecto al método comparativo, Pegoraro
(2001) sefiald que se puede hacer un cruce entre
microcomparacion y en macrocomparacion,
en tanto la primera es la que abarca el analisis
de aspectos conceptuales, procedimentales,
funcionales, institucionales, obligacionales o
potestativos especificos que operan en dos 0 mas
ordenamientos juridicos, mientras que la segunda
es la que examina de una forma mas general las
experiencias y las diversidades entre ellos, lo
cual es ventajoso para proponer clasificaciones
en grupos o familias.

La comparacion, entonces, es un meétodo para
el analisis de diferentes contextos y modelos
juridicos. De hecho, Moran (2002) sugirid que
su utilizacion podia reforzar los argumentos
juridicos y el conocimiento lingiiistico, historico
y sociologico, y tiene la capacidad de enriquecer
y fortalecer el derecho interno que sirve para
encontrar equivalencias funcionales y categorias
juridicas comunes.

Como se puede derivar de lo senalado, la
comparacion es una herramienta fundamental
para medir cudndo un ordenamiento juridico
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se complementa o robustece con derivaciones
de otro, y esto se evidencia cuando normas,
practicas o decisiones que se adoptaron en un
determinado contexto se trasladan o repiten en
otro. Esto es lo que se conoce como influencia
y puede ser cualitativa, por ejemplo, cuando se
identifican estandares externos que se injertan
argumentativamente en normas o en sentencias
internas; o cuantitativa, cuando se hace la
inclusion de citas en una sentencia.

En un peldafio mas alto que la influencia, se
encuentra el didlogo, ya que este involucra
interacciones reciprocas entre diferentes cortes o
tribunales; es decir, el dialogo es bidireccional y
esto lo diferencia de la influencia que suele ser
unidireccional.

Siguiendo las posiciones de Garro Vargas (2009)
y de Groppi y Lecis Cocco-Ortu (2018), se puede
afirmar que un ejemplo de didlogo entre cortes es
el que ocurre actualmente entre la Corte IDH, el
TEDH y la Corte Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos.

Miranda Bonilla (2020, p. 223) defini¢ el dialogo
como el que ocurre: «cada vez que, en una
sentencia, se encuentran referencias a sentencias
provenientes de un ordenamiento diverso de
aquel en que opera un determinado juez y, por
lo tanto, externo, respecto del ordenamiento
en que la sentencia debe explicar su eficaciar.
Este mismo autor agregd que el didlogo existia
en dos modalidades, el horizontal (entre drganos
del mismo nivel) y el vertical (entre dérganos
de diferentes niveles y que, ademas, podia ser
ascendiente o descendiente).

En torno a la influencia y al didlogo, lo usual es
que los tribunales de un pais se nutran de forma
sistémica; es decir, en su propio entorno, por
ejemplo, en Costa Rica un tribunal penal podria
resolver un caso puesto en su conocimiento
utilizando insumos derivados de la jurisprudencia
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interna y de la propia Corte IDH. Sin embargo, es
menos frecuente —aunque posible— la utilizacion
de fuentes extrasistémicas, como lo serian las
sentencias del TEDH.

En relacion con las fuentes extrasistémicas,
Groppi y Lecis Cocco-Ortu (2018, p. 30) las
definieron como aquellas que eran «externas
al contexto juridico de referenciay. Estas
fuentes pueden ser utilizadas por los tribunales
internos de un pais, porque permiten ampliar o
complementar las posibilidades interpretativas
del propio ordenamiento y dotar a las personas
que administran justicia de una pluralidad de
criterios.

Debe aclararse que la utilizacion de fuentes
extrasistémicas no es una obligacion ni una
necesidad; pero como lo expuso Ragone (2018), si
puede constituir una herramienta importante para
sustentar o reforzar un razonamiento juridico,
en el entendido, claro estd, de que la persona
juzgadora debe verificar que los objetos sean
comparables (ejercicio de microcomparacion) y
que se efectiue un analisis sistematico en aras de
materializar una efectiva proteccion multinivel
de los derechos de las personas.

En suma, los tribunales penales costarricenses
no estan compelidos a hacer alusion a fuentes
extrasistémicas; pero estas se pueden utilizar para
reforzar, complementar o ampliar argumentos
decisivos en determinados casos domésticos,
razon por la cual, se puede afirmar que referenciar
los precedentes del TEDH no solo es posible, sino
también es util.

Finalmente y como lo aludié Cardenas Veldsquez
(2018), los procesos de internacionalizacion del
derecho constitucional y de constitucionalizacion
del derecho internacional han fomentado Ia
construccion de un ius constitucionale commune
caracterizado por la inclusion, el pluralismo, el
control de convencionalidad y la bisqueda de la
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eficacia de las instancias de proteccion multinivel
de los derechos, por lo que, en ese marco, el uso
de las fuentes extrasistémicas se puede convertir
en una buena practica.

2. Influencia de las sentencias del
TEDH en la jurisprudencia penal
costarricense

El ambito penal costarricense ha sido
influenciado por las sentencias del TEDH y esto
se ha materializado en la referencia especifica
de sentencias de esa corte regional por parte de
los tribunales nacionales. Este fenomeno se ha
puesto de manifiesto en forma de complemento
o refuerzo intelectivo y, si bien es cierto que
el costarricense no es un sistema basado en
precedentes, sino en preceptos generales y
codificaciones, como bien lo expreso Gutteridge
(2018), si el entuerto no esta del todo claro o si se
necesita vigorizar un argumento, por lo general,
se busca un complemento jurisprudencial.

A continuacion, se sistematizan los principales
temas en los que se pueden encontrar aportes
de la jurisprudencia del TEDH en el ambito
penal costarricense, para lo cual se resumen
las sentencias internas y luego las resoluciones
europeas:

2.1. Independencia e imparcialidad
judicial

2.1.1. Recuento de jurisprudencia
interna en la que se aludio a
sentencias del TEDH:

Voto n.° 735-2006 de la S.C.P. (9:20 horas
del 11 de agosto de 2006): Se analizdé la
posibilidad de que un juez de instruccion (figura
que se encontraba regulada en el Codigo de
Procedimientos Penales de 1973, pero que fue
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eliminada por el Cédigo Procesal Penal de 1998)
que habia elevado el expediente a juicio podria
conformar el tribunal colegiado para larealizacion
del debate en esa misma sumaria. La situacion fue
resuelta en el sentido de que no era viable para una
persona juzgadora tener esa doble participacion,
no porque en ese momento histdrico existiera una
causal normativa que lo impidiera, sino porque al
elevar el caso a juicio ya habia recabado prueba
y se habia pronunciado sobre la probabilidad de
responsabilidad del imputado. Para fundamentar
su posicion, la S.C.P. tom6 como referencia los
casos Cianetti contra Italia, Hauschildt contra
Dinamarca y Fey contra Austria.

Voto n.° 570-2011 de la S.C.P. (11:29 horas del
20 de mayo de 2011): Se cuestiond si existia
una violacion al principio de imparcialidad,
si un juez que habia dictado una prorroga de
prision preventiva podia formar parte del tribunal
sentenciador. La S.C.P. determin6 que el juez en
cuestion que habia dictado de manera previa una
prorroga de la prision preventiva habia efectuado
una valoracion de las pruebas existentes en el
expediente, por lo que, al referirse a ellas y a la
probabilidad de comision de los delitos, habia
adelantado criterio sobre la responsabilidad penal
del imputado. Por consiguiente, si habia una
transgresion al principio de imparcialidad. Como
parte de sus fundamentos la S.C.P., citd los casos
Piersack contra Bélgica, Nortier contra Paises
Bajos y Saraiva de Carvalho contra Portugal.

Voto n.° 586-2011 de la S.C.P. (12:04 horas
del 20 de mayo de 2011): Se cuestiono si era
posible que una jueza que habia resuelto un
recurso de apelacion contra la prision preventiva
de un imputado podia formar parte del tribunal
de sentencia. Al respecto la S.C.P. establecio que,
cuando una persona juzgadora participa en este
tipo de diligencias, no se quebranta de manera
automatica el principio de imparcialidad, pero
que, en el caso concreto, la jueza si habia hecho
un analisis previo de pruebas que constaban en
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el expediente y que lo hizo en un grado tal que
habia podido forjarse un criterio sobre el thema
decidendi antes de entrar al juicio. En este caso,
nuevamente se hizo alusion a los casos Piersack
contra Bélgica, Nortier contra Paises Bajos y
Saraiva de Carvalho contra Portugal.

Voto n.° 733-2013 de la S.C.P. (10:51 horas
del 14 de junio de 2013): En un caso no muy
diferente al anterior, se cuestiond si existia
violacion al principio de imparcialidad si un
juez que resolvia un recurso de apelacion contra
una prision preventiva podia participar luego
en el juicio, por lo que, en esta oportunidad, se
reiteraron los lineamientos de los casos Piersack
contra Bélgica, Nortier contra Paises Bajos
y Saraiva de Carvalho contra Portugal, para
determinar que el juez si habia comprometido su
imparcialidad en la resolucion de la apelacion al
emitir juicios de valor que fueron mas alla de un
analisis de probabilidad.

Voto n.’ 141-2014 del T.A.S.P. de Guanacaste
(11:19 horas del 8 de julio de 2014): El tema
analizado fue si una actitud «hostil» por parte
de un juez de un tribunal colegiado en debate,
frente a algunos testigos a quienes interrog6 de
manera inapropiada, constituia una violacion al
principio de imparcialidad y objetividad, lo cual
efectivamente se confirmo, pues el interrogatorio
cuestionado provocaba incomodidad en los
testigos, era poco objetivo y estaba lleno de
apreciaciones y de valoraciones anticipadas. Aqui
se citaron como apoyo argumentativo los casos
Piersack contra Bélgica y Saraiva de Carvalho
contra Portugal.

Voto n.° 750-2016 del T.A.S.P. de Cartago
(13:54 horas del 22 de diciembre de 2016): El
reclamo que se formulo fue que, a pesar de que el
juicio ya se habia cerrado, el tribunal sentenciador
ordend la reapertura del debate para ampliar la
declaracion de la persona ofendida. Lo que se
resolvio fue que, si bien era cierto el instituto de la
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reapertura del juicio existia, los tribunales debian
recurrir a interpretaciones restrictivas acordes
con el principio de convencionalidad y el sistema
de derechos humanos, puesto que proponer
prueba de oficio comprometia la igualdad de
armas y la imparcialidad. Para complementar su
argumentacion, el tribunal cit6 el caso Delcourt
contra Bélgica.

Voto n.° 284-2018 del T.A.S.P. del IIT Circuito
Judicial de Alajuela (14:05 horas del 8 de
junio de 2018): Lo que se cuestiono fue si el
tribunal sentenciador habia faltado a su deber
de imparcialidad al haber suspendido un debate
por su propia iniciativa para darle la posibilidad
al fiscal de preparar el interrogatorio que le iba a
formular a la victima, lo cual se ratifico, pues se
determin6 que, con su actuar, el tribunal no solo
le habia concedido una ventaja indebida al fiscal,
sino también habia transgredido la imparcialidad
y objetividad. En este voto, se cit6 el caso Castillo
Algar contra Espana.

Voto n.’ 1770-2021 del T.A.S.P. del II Circuito
Judicial de San José (13:00 horas del 17 de
noviembre de 2021): Lo que se plante6 aqui fue
si podia existir una violacion a la imparcialidad,
porque uno de los jueces del tribunal sentenciador
habia tomado un papel «protagdnico» durante
el debate, realizando muchas preguntas a los
testigos. Sin embargo, haciendo eco del caso
Piersack contra Bélgica, se determind que,
aunque las preguntas fueron amplias, estas
tuvieron naturaleza aclaratoria sobre temas que
ya habian sido abordados por los declarantes, de
manera que esta situacion no evidenciaba ningun
vicio.

Voto n.° 629-2023 del T.A.S.P. del II Circuito
Judicial de San José (16:08 horas del 17 de
mayo de 2023) y voto n.° 657-2023 de ese
mismo tribunal (13:10 horas del 23 de mayo
de 2023): En estos dos votos que versaron sobre
situaciones equivalentes, lo que se resolvio fue
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que una jueza de segunda instancia que habia
tenido algunos inconvenientes personales que
depararon la apertura de procesos disciplinarios
previos con una jueza de primera instancia no
podia entrar a resolver las impugnaciones que
se habian interpuesto contra el a quo, porque se
ponia el riesgo la imparcialidad judicial y, para
ello, se tom6é como uno de los fundamentos el
caso Piersack contra Bélgica.

2.1.2. Sintesis de las sentencias del
TEDH que fueron citadas

Delcourt contra Bélgica (17 de enero de 1970):
E. Delcourt habia sido sentenciado por varios
delitos, presentd impugnaciones, pero ninguna
tuvo éxito, por lo que decidié demandar a Bélgica
por falta de equidad en el proceso, ya que para la
época de los hechos (1965) estaba permitido que
el fiscal general presenciara —con voz, pero sin
voto— las deliberaciones privadas del Tribunal de
Casacion. El TEDH recordo el adagio «no solo
debe hacerse justicia, sino que debe parecer que
se hacey. Pero, en el analisis del caso, no encontro
infracciones a la imparcialidad porque, en sede de
casacion, el fiscal general no era el «adversario»
del acusado, sino que era un auxiliar y consejero
del tribunal, es decir, tenia una funcion «cuasi-
judicialy.

Piersack contra Bélgica (1 de octubre de
1982): C. Piersack fue condenado por homicidio.
Durante la instruccion participd como fiscal
P.V.W. y luego esta misma persona tomo cargo
como juez. En el juicio, el tribunal estuvo
presidido por P.V.W. El demandante recurrié la
sentencia, pero no tuvo éxito a nivel interno. El
TEDH refiri6 que la imparcialidad del tribunal
se definia desde un punto de vista subjetivo
(si en la conviccion personal de un juez habia
algn prejuicio o nocidén preconcebida, en tanto
se presumia la imparcialidad salvo prueba en
contrario) y uno objetivo (si el juez ofrecia las

120

garantias suficientes para excluir cualquier duda
razonable de su imparcialidad), de manera que
aunque no existia ninguna prueba de que P.V.W.
haya tenido alguna conviccion parcializada o
preconcebida, si podian surgir dudas validas
de su imparcialidad desde la perspectiva del
acusado. Entonces, Bélgica violo el articulo 6.1.
del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH).

Hauschildt contra Dinamarca (24 de mayo
de 1989): M. Hauschildt fue procesado por
estafa y fraude fiscal, entre otros delitos.
Durante la instruccion de su caso, fue privado
preventivamente de su libertad, y la medida fue
prolongada en diferentes ocasiones por el juez
C. L., quien ademas resolvié sobre ordenes de
incomunicacion y solicitudes de informacion
a otros paises. En el juicio, el juez C. L., junto
con otros dos letrados, formé parte del tribunal
que declar6 culpable a Hauschildt, quien acudio
al TEDH. En este caso, se recurrio al «test»
subjetivo y objetivo de imparcialidad. Sobre el
primero, se reiteré que habia que analizar si el
juez tenia una conviccion personal preconcebida
y, en ese sentido, no existia prueba en el caso
de Hauschildt de que asi fuera. Sin embargo,
en cuanto al segundo, correspondia evaluar si
el tribunal ofrecia garantias suficientes para
excluir dudas legitimas sobre su imparcialidad
y, si bien, no se podia establecer como regla
que cualquier pronunciamiento previo de un
juez en un determinado caso podia soslayar
su imparcialidad. En este, si habia ocurrido
porque en su resolucion de medidas cautelares,
C.L. habia utilizado preceptos alusivos a una
«sospecha particularmente confirmada» y a un
«muy alto grado de claridad» en la culpabilidad
de Hauschildt, lo cual se replico en la sentencia.

Fey contra Austria (24 de febrero de 1993):
H. J. Fey fue sentenciado por estafa. El proceso
inici6 en la localidad de Innsbruck. Pero el juez
de ese lugar realizé una instancia rogatoria para
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que en el tribunal de Zell am Ziller se tomara una
declaracion de la ofendida, lo cual efectivamente
se hizo ante la jueza A.K. Luego, por cuestiones
de competencia, el caso se traslado hasta Zell
am Ziller donde se realiz6 el debate con la
participacion unipersonal de la jueza A.K. Fey
demando6 a Austria por considerar que no habia
tenido un juicio justo por la participacion previa
y luego en juicio de A.K. El TEDH aplico la
evaluacion de la subjetividad y de la objetividad
de la imparcialidad, recalcando que no existian
pruebas de que la jueza A.K. haya aplicado
prejuicios o ideas preconcebidas y que, si bien ya
habia oido a la ofendida, lo hizo ante una solicitud
de otro juez y no tuvo como objetivo examinar las
acusaciones en contra de Fey.

Nortier contra Paises Bajos (24 de agosto
de 1993): H. E. Nortier fue procesado por una
infraccion penal cuando era menor de edad. En el
proceso, el juez penal juvenil M. fue el encargado
del dictado de las resoluciones de medidas
cautelares y también ordeno realizar un examen
psiquiatrico para el acusado. El juicio también le
correspondi6 a M., quien decreto el internamiento
de Nortier en una institucion psiquiatrica. Nortier
demand6 a los Paises Bajos porque a M. le
correspondié conocer el proceso de extremo
a extremo. Sin embargo, el TEDH discurrié en
que no habia justificacion valida para los temores
del demandante, pues las resoluciones que habia
dictado el juez durante la instruccidon no habian
tenido ninguna aproximacién con el fondo del
asunto y no prejuzgaban sobre su responsabilidad.

Saraiva de Carvalho contra Portugal (22
de abril de 1994): O. Saraiva de Carvalho fue
acusado y sentenciado por haber formado parte
de un grupo terrorista denominado «Fuerzas
Populares 25 de abrily. Durante la instruccion
del caso, el juez A. S. dictd el «despacho de
pronunciay que acogia un informe fiscal y una
medida cautelar. Posteriormente, A. S. integrd
el tribunal junto con otras dos personas. Saraiva
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de Carvalho impugno la sentencia en lo interno,
pero su reclamé no prosperd. El TEDH determind
que no se habia transgredido el articulo 6.1. del
CEDH, porque no habia pruebas de que A. S.
habia actuado con base en prejuicios o ideas
preconcebidas subjetivo), asi como
tampoco habia criterios para que surgieran dudas
razonables sobre su objetividad («zest» objetivo).

(«testy

Castillo Algar contra Espaiia (28 de octubre
de 1998): R. Castillo Algar fue procesado por
un tribunal militar integrado por tres jueces
entre los que estaban E.S.G. y R.V.P., quienes
previamente habian rechazado un recurso de
apelacion en contra de un auto de procesamiento.
El TEDH reiter6 que la imparcialidad tenia que
analizarse desde el punto de vista subjetivo
y del objetivo, concluyendo que, en el caso en
particular, no existian pruebas para presumir
que los jueces hayan actuado con base en algiin
prejuicio o preconcepcion sobre la culpabilidad
de Castillo Algar. Sin embargo, en lo relativo
al «test» objetivo, aunque no era una regla que
un pronunciamiento de un juez en un proceso
implicara per se una pérdida de imparcialidad,
en este caso, los jueces habian tenido una
participacion muy activa en momentos diferentes,
y esto si habia generado al menos la sospecha de
parcialidad.

Cianetti contra Italia (10 de noviembre de
2004): A. Cianetti fue procesado por varios
delitos mientras trabajaba en una universidad,
por lo que fue puesto en prision preventiva,
pero luego fue liberado, y la fiscalia solicito
una suspension de funciones, pero el juez de
instruccion lo rechazo. El ente fiscal apeld vy,
por orden de otro tribunal con los jueces «Y» y
«Z», se suspendio de funciones a Cianetti. En
el juicio, el tribunal estuvo conformado por los
jueces «Y», «Z» y otra persona. Cianetti fue
condenado por algunos hechos y absuelto por
otros. El TEDH reiter6 que la imparcialidad
debia evaluarse desde lo subjetivo y lo objetivo,
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de modo que, aunque no habia indicativos de
prejuicios de los jueces, si habia razones para
dudar de la imparcialidad, porque dos de ellos ya
habian analizado la conveniencia de suspender
a Cianetti, y alli examinaron datos y pruebas de
relevancia sustantiva.

2.2. Debido proceso, actividad
probatoria y defensa

2.2.1. Jurisprudencia costarricense
en la que se aludieron sentencias del
TEDH

Voto n.° 12090-2009 de la S.IV. (14:40 horas
del 31 de julio de 2009) y voto n.° 531-2017
del T.A.S.P. del II Circuito Judicial de San
José (11:30 horas del 8 de mayo de 2017): En
el voto de la S.IV., lo que se resolvid fue que el
instituto procesal del criterio de oportunidad
no era inconstitucional y que tampoco se
quebrantaba ningun principio porque no hubiera
impugnaciones en contra de su concesion, para
lo cual se referenciaron los casos Klass y otros
contra Alemania, Kostovski contra Paises Bajos y
Windisch contra Austria. Por su lado, el T.A.S.P.
determin6 que, si bien el Ministerio Publico era
el que negociaba un criterio de oportunidad, el
tribunal de instancia era el que examinaba su
validez y, dentro de ese analisis, tenia que valorar
si el «testigo de la coronay tenia el mismo nivel
de reprochabilidad que el imputado procesado,
0 uno menor, en especial porque en el caso en
concreto se presentaba una particularidad en
torno a la condicion de migrante del «testigo de la
coronay» y la imposibilidad de su enjuiciamiento.
Para fundar su resolucién, el T.A.S.P. acudio al
caso Kostovski contra Paises Bajos.

Voton.’504-2017 del T.A.S.P. de Cartago (11:30
horas del 22 de septiembre de 2017): La fiscalia
impugné una sentencia absolutoria esgrimiendo
que el a quo efectud una erronea y contradictoria
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valoracion de la prueba. No obstante, el T.A.S.P.
explico que la sentencia no contenia los vicios
alegados y que mas bien acceder a la pretension
del apelante en el sentido de que debian valorarse
los informes policiales y las declaraciones de los
policias actuantes para darles validez a supuestos
relatos de terceras personas que no participaron
en el juicio implicaba una introduccion indirecta
de testimonios que no se rindieron durante el
contradictorio y que nunca fueron sometidos al
escrutinio de la defensa. En este caso, se hizo
alusion a las sentencias Kornev y Karpenko
contra Ucrania, Caka contra Albania, Guilloury
contra Francia, Luca contra Italia, Vidgen contra
Paises Bajos, Doorson contra Paises Bajos, V.D.
contra Rumania, Al-Khawaja y Tahery contra
Reino Unido y Gani contra Espafia.

Voto n.° 57-2024 del T.A.S.P. del IT Circuito
Judicialde San José (13:25 horasdel 16 de enero
de 2024): En un caso donde se habia absuelto
a una persona por un delito de legitimacion
de capitales, la fiscalia apeld la sentencia por
considerar inadecuada la fundamentacion del a
quo. E1 T.A.S.P. acogio la apelacion y detallo que,
si bien al ente fiscal le correspondia probar los
hechos acusados, el imputado no estaba exento
de explicar racionalmente el origen de su dinero
y que esto no era una inversion de la carga de
la prueba. Para fundamentar su posicion, el ad
quem hizo referencia a la «doctrina Murray»
aplicada en el caso Zschiischen contra Bélgica,
aunque realmente esta teoria se acuild desde el
caso Murray contra el Reino Unido de 1996.

2.2.2. Recapitulacion de las
sentencias citadas del TEDH

Klass y otros contra Alemania (6 de septiembre
de 1978): J. Nussbruch era un juez y G. Klass
era fiscal, mientras que P. Lubberger, H.J. Pohl
y D. Selb eran abogados litigantes. Todos ellos
demandaron a Alemania porque consideraban
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que el articulo 10.2. de la «Ley Fundamental»
asi como la Ley para Proteger el Secreto de las
Cartas, Correos y Telecomunicaciones de 1968
eran contrarios al CEDH, porque permitian la
intervencion de comunicaciones sin que existiera
ninguna obligacion de las autoridades de avisar a
posteriori a los sujetos intervenidos que habian
sido objeto de este tipo de practicas. E1 TEDH no
encontrd violaciones porque, al ser intervenciones
secretas, el individuo no podia oponerse ex ante.
Pero tampoco hallé una transgresion por la no
comunicacion ulterior o por la imposibilidad de
interponer recursos, en tanto el peligro que generd
la intervencion podia perdurar en el tiempo.

Kostovski contra Paises Bajos (20 de noviembre
de 1989): S. Kostovski fue sentenciado en
Paises Bajos por la comision de varios delitos y
ademas estaba siendo solicitado por Suecia para
cumplir otra sancion. Durante la instruccion,
las autoridades
informaciones de testigos anonimos, pero estos
no fueron escuchados en el juicio y, por tanto,
no pudieron ser interrogados por la defensa.
Unicamente, se admitieron como prueba las actas
de sus declaraciones y las manifestaciones de
los policias y de los jueces que los entrevistaron.
El TEDH consider6 que habia una violacion al
articulo 6 del CEDH porque la regla general es que
tienen que practicarse las pruebas en audiencia
publica frente al acusado, lo que implicaba que
solo era posible utilizar declaraciones brindadas
en otros momentos si se ha respetado el derecho
de oponerse y de interrogar al testigo. En este
caso, el anonimato de los testigos impidid
probar si estas personas eran parciales o si se les
podia dar credibilidad, lo cual también afecto al
acusado y al tribunal, ya que no se pudo apreciar
el comportamiento de los testigos y, por tanto,
tampoco se pudo formar un criterio valido
respecto a su veracidad.

neerlandesas contaron con

Windisch contra Austria (27 de septiembre de
1990): H. Windisch demand6 a Austria porque
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fue condenado por un robo en la region del
Tirol con base en declaraciones de dos testigos
anonimos que dijeron que lo habian reconocido
como una de las personas que habia pasado
junto a ellos en una camioneta la noche del robo
con el rostro cubierto con un panuelo. Estos
testigos no fueron llevados al juicio ni fueron
interrogados por la defensa. El TEDH concluyd
que, si bien durante el juicio contra Windisch,
se contd con las declaraciones de las personas
que habian entrevistado a los testigos anonimos,
ello no sustituia la necesidad de interrogarlos
directamente. Ademas, al desconocer la
identidad de los testigos, la defensa tenia una
desventaja insuperable frente a la acusacion. El
TEDH advirtié que la garantia de una correcta
Administracion de Justicia no se podia sacrificar
en una sociedad democratica, aunque los testigos
tuvieran motivos para no querer ser reconocidos,
maxime porque, en el caso concreto, las unicas
pruebas directas eran las declaraciones de estos
anoénimos.

Doorson contra Paises Bajos (26 de marzo de
1996): D.W. Doorson fue procesado por trafico de
estupefacientes y, en la fase de investigacion, se
recibieron declaraciones de dos testigos anonimos.
Tras el juicio, se rechazé la solicitud de devolver
el caso a la instruccion, pero en apelacion de
sentencia, si se le dio la posibilidad a la defensa
técnica de interrogar a los testigos. E1 TEDH no
encontrd violaciones porque el procedimiento
realizado en lo interno del pais habia supuesto
una compensacion suficiente de los obstaculos
para la defensa, ya que, en sede de apelacion, se
le permitid al abogado defensor interrogar a los
testigos y se valord su credibilidad, por lo que,
en este caso, se habian ofrecido los contrapesos
suficientes para garantizar la defensa, aunado a
que habia mas pruebas incriminatorias.

Luca contra Italia (27 de febrero de 2001): N.
Luca fue condenado por trafico de estupefacientes.
Ante el TEDH, Luca aleg6 que habia sido
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sancionado con base en las declaraciones que
habia dado un coimputado en un proceso previo
y conexo, pero que nunca tuvo la oportunidad
de interrogarlo. El TEDH confirmé que las
declaraciones esenciales contra Luca habian sido
hechas en otro proceso. Ademas, en el debate, ese
coimputado que habia hecho las declaraciones
previas se abstuvo de declarar. EI TEDH reitero
que, aunque era posible recaudar testimonios en
la fase de investigacion, esto no puede hacerse
restringiendo el derecho de defensa, a lo que
agrego que, si bien las personas imputadas podian
acogerse a su derecho de abstenerse de declarar
en un juicio, en este caso, ese coimputado que
declard previamente contra Luca lo que habia
rendido era un testimonio de cargo en strictu
sensu, por lo que, a su respecto, concurrian las
garantias de examen y contraexamen, y esto no se
hizo. Por tanto, se viold el articulo 6 del CEDH
en sus acapites 1 y 3.

Guilloury contra Francia (22 septiembre de
2006): A. Guilloury fue sancionado porlacomision
de los delitos sexuales contra menores. En alzada,
Guilloury solicité que se le permitiera presentar
varios testigos. Pero su solicitud fue rechazada
porque no habia aprovechado la oportunidad que
habia tenido de hacerlo en primera instancia. Ante
el TEDH, Guilloury alegd que no tuvo un juicio
justo, que fue juzgado con base en declaraciones
recogidas en la fase de investigacion, que no se
le podia culpar por no haber presentado a los
testigos en primera instancia y, aunque fuera
en segunda instancia, le era fundamental que
se le concediera la posibilidad de interrogarlos.
El TEDH determiné que Guilloury nunca tuvo
la posibilidad de interrogar a los testigos que
rindieron declaraciones en momentos previos
al juicio, ni tampoco a los que habia ofrecido
en segunda instancia, por lo que el derecho de
defensa si habia sido vulnerado.

Caka contra Albania (8 de marzo de 2010):
L. Caka fue sentenciado por el homicidio de
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un particular y por la tentativa de homicidio de
cuatro policias. En el caso del homicidio contra el
particular, hubo tres testigos que supuestamente
estuvieron en la escena, pero sus declaraciones
fueron tomadas durante la investigacion y
ninguno testifico ante el tribunal. En lo que
correspondi6é al hecho contra los policias, estos
declararon ante el tribunal de Berat. Pero luego
esas declaraciones fueron transferidas al tribunal
de Fier —que era donde se estaba juzgando a
Caka—. Sin embargo, este despacho omitid
recibir los testimonios de estas personas y emitio
la sentencia a pesar de que Caka habia solicitado
expresamente interrogar a uno de estos policias,
de que habia ofrecido testigos de descargo y de
que habia solicitado que otros testimonios que
habian sido ofrecidos a su favor en Berat fueran
valorados. El TEDH sefial6 que, aunque no podia
especular sobre la importancia de las pruebas
ofrecidas por Caka, estas habian sido descartadas
sin justificacion y eran relevantes para la defensa,
ergo, su omision por parte de las autoridades
representaba una falta de diligencia que afectaba
a la defensa.

V. D. contra Rumania (28 de junio de 2010): V.
D. fue sancionado por la comision de una violacion
y un robo agravado. No obstante, alegd que no
conto con la asistencia de un defensor adecuado,
no se gestionaron apropiadamente las pruebas, no
se tomaron huellas dactilares del lugar del robo y
no se realizaron pruebas de ADN para acreditar la
violacion contra la victima, quien era una persona
adulta mayor y senil. E TEDH le dio larazéona V.
D. en algunos puntos, el mas importante fue que
la victima de la violacién fallecié antes del juicio,
por lo que la tnica prueba de la supuesta violacion
habia sido una manifestacion de la ofendida ante
la fiscalia que se habia consignado por escrito, por
lo que la defensa no habia contado con garantias
suficientes para ejercer un contracxamen. Pero no
solo eso, sino que la realizacion de una prueba de
ADN pudo haber confirmado, o no, la version de
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la victima, empero a pesar de las solicitudes de la
defensa, esto no se hizo.

Kornev y Karpenko contra Ucrania (21 de
enero de 2011): D.Y. Kornev fue acusado por
venta de droga, y L.I. Karpenko era su defensora.
En mayo de 2003, una colaboradora policial
confidencial apodada «Sra. Shch» le compro
cuatro gramos de cannabis a Kornev, de modo que
este fue detenido y, cuando se revis6 su vivienda
por parte de las autoridades, se encontraron otros
veinte gramos. Kornev solicité que se citara a la
«Sra. Shchy» a juicio porque creia que se trataba
de la «Sra. M», quien era una compaifiera suya
de clase, pero que, si eran personas diferentes,
entonces debia citarse a la «Sra. M» porque su
version era importante. Pero sus solicitudes fueron
rechazadas. El TEDH recalcd que la regla era
que todas las pruebas se evacuaran en audiencia
publica frente al imputado y, aunque podrian
haber excepciones, estas no podian vulnerar el
derecho de la defensa de interrogar a un testigo
de cargo. Sobre este mismo punto, cuando una
sentencia condenatoria se basa de modo unico
o en un grado decisivo en declaraciones hechas
por alguna persona que no fue interrogada por la
defensa, ya sea durante la investigacion o en el
juicio, entonces se habra restringido el derecho
de defensa hasta un grado incompatible con las
garantias ofrecidas por el articulo 6 del CEDH.

Al-Khawaja y Tahery contra el Reino Unido
(15 de diciembre de 2011): |. Al-Khawaja fue
sentenciado por dos infracciones a la moral,
mientras que A. Tahery lo fue por unas lesiones
corporales graves. A pesar de tratarse de casos
diferentes, sus alegatos para demandar al Reino
Unido fueron similes, Al-Khawaja reclamé que
una de las personas ofendidas murié antes del
juicio, y la declaracion que habia ofrecido en la
instruccion solo fue leida ante el jurado. Por su
parte, Tahery alegd que fue condenado a pesar de
que el testigo principal no se present6 al juicio,
y su declaracion solo fue leia ante el jurado. El
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TEDH concluy6 que las condenas se basaron de
modo decisivo en declaraciones que fueron leidas
y, sibien a veces era posible recabar declaraciones
en etapas preliminares, debia garantizarse la
posibilidad de que la defensa contara con los
contrapesos suficientes para ejercer sus derechos.
En consecuencia, se violo el articulo 6, apartados
1y 3, del CEDH.

Vidgen contra Paises Bajos (10 de octubre de
2012): N.O. Vidgen fue sentenciado por traficar
drogas, sin embargo, la principal prueba en su
contra era la declaracion que habia hecho un
coimputado ante las autoridades de Alemania.
Cuando ese otro sujeto fue llevado a Paises Bajos,
se abstuvo de declarar. El TEDH reflexiond
en torno a que no se podia utilizar en contra de
Vidgen que un coimputado hubiera decidido
no declarar en el juicio. Asimismo, advirtio
que la declaracion ofrecida por el coimputado
en Alemania habia sido fundamental para la
condenatoria, de hecho, era la prueba unica en su
contra y, por tanto, su valor era decisivo, lo cual
habia generado una desventaja para la defensa.

Gani contra Espaifia (9 de septiembre de
2013): L. Gani fue denunciado por la sefora N.
por delitos de lesiones, secuestro y violacion. N.
rindi6 una declaracion en la etapa de investigacion
que se registro por escrito. Al momento del
juicio, N. empez6 a contestar preguntas de la
fiscalia, pero, en un momento, su declaracion
tuvo que interrumpirse por un episodio de estrés
postraumatico. A la ofendida se le dio atencion
psicologica, y la audiencia se aplazo. Pero, para
ese otro momento, tampoco se pudo continuar
con la declaracion de N., por lo que el tribunal
tom¢d la decision de suplirla con la lectura de
la manifestacion que habia rendido durante la
investigacion. El TEDH sefial6 que la regla era
que las pruebas de cargo debian reproducirse
frente al imputado, pero que, en este caso, no se
podia hablar de una falta de diligencia por parte de
las autoridades, ni tampoco se habia producido un
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desbalance en el ejercicio del derecho de defensa,
porque lo sucedido con N. se justificaba en
criterios técnicos sobre la presencia del trastorno
de estrés postraumatico. Pero, no solo eso, sino
que en la etapa de investigacion, se le habia dado
la oportunidad al defensor de Gani para hacerle
preguntas a N., pero este no se hizo presente, en
suma, no se encontrd violacion al CEDH.

Zschiischen contra Bélgica (2 de mayo de
2017): S. M. Zschiischen fue condenado por un
delito de blanqueo de dinero. El planteamiento
del demandante fue que su condena se produjo
porque no habia explicado el origen de ciertos
dineros en su cuenta bancaria. Sin embargo,
el TEDH explico que el imputado decidio
permanecer en silencio durante el juicio, por lo
que su negativa a explicar no fue en si misma
la causante de la condena, pues su culpabilidad
se baso en un conjunto de pruebas, por eso su
silencio simplemente la corroboroy esa deduccion
no constituia en si misma una violacién de su
derecho a guardar silencio y a no incriminarse,
por lo que declar6 la demanda manifiestamente
inadmisible.

2.3. Plazos razonables y retardo de
justicia

2.3.1. Jurisprudencia costarricense
en la que se aludio a sentencias del
TEDH

Voto n.° 869-2012 del T.A.S.P. del II Circuito
Judicial de San José (14:50 horas del 7
de mayo de 2012): La fiscalia presentdé una
solicitud de prorroga de prision preventiva en
contra de la persona imputada en virtud de que
los plazos ordinarios ya se habian agotado. No
obstante, la defensa se opuso argumentando que
las circunstancias que estaban extendiendo la
duracion del proceso correspondian al retardo que
se estaba generando en la propia Corte Suprema
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de Justicia por no haber resuelto un conflicto de
competencia. El T.A.S.P., haciendo referencia a
los casos Zimmermann y Steiner contra Suiza
y Lechner y Hess contra Austria, sefialo que,
para la determinacion del retardo de justicia,
habia que hacer un examen de la complejidad
del caso, de la actividad de las partes y del
promedio de tiempo en el que se resolvian los
demas asuntos penales ordinarios, de modo
que llegd a la conclusion de que el caso en
particular no habia sobrepasado los limites
promedio de los asuntos ordinarios que se
encontraban en etapa de impugnacion.

Votos del T.A.S.P. de Guanacaste: n.° 400-2023
(8:10 horas del 25 de agosto de 2023); n.° 416-
2023 (14:35 horas del 7 de septiembre de 2023)
y n.° 419-2023 (8:30 horas del 11 de septiembre
de 2023): El contenido de estos votos es bastante
similar, ya que todos versan sobre casos en los
que el Ministerio Publico solicitd prorrogas
extraordinarias de prision preventiva ante la
superacion de los plazos ordinarios, por lo que
al tamiz de las particularidades de cada uno de
los asuntos, lo que se determin6 fue que en todos
se mantenian incolumes los peligros procesales
y las razones por las que se habia impuesto
originalmente la medida cautelar de privacion de
libertad, asi como que superaban el analisis del
principio de proporcionalidad. En cada uno de los
anteriores votos, se agregd una referencia al caso
Trickovi¢ contra Eslovenia.

2.3.2. Resumen de las sentencias del
TEDH citadas

Zimmermann y Steiner contra Suiza (13
de julio de 1983): W. Zimmermann y J.
Steiner eran arrendatarios de apartamentos
en Zurich-Kloten, de hecho, vivian cerca
del aeropuerto. En 1974, le plantearon una
solicitud al canton de Zurich para que los
compensara por el ruido y la contaminacién
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del trafico aéreo, lo cual les fue denegado,
pero los procesos internos no terminaron hasta
1980. El TEDH recalc6 que la valoracion del
plazo razonable que podia durar un proceso
dependia de la complejidad del caso, de la
conducta de los demandantes, de la conducta
de las autoridades y de lo que estaba en
juego durante la tramitacion del asunto. En
el caso en concreto, se determind que no
existia un grado adicional de complejidad
en la causa. Ademas, los demandantes no
provocaron atrasos, entonces, no era viable
justificar los retardos con base en estadisticas
que acreditaban la sobrecarga de trabajo de
los despachos judiciales; a contrario sensu,
el Estado debio implementar medidas para
superar esos atascos.

Lechner y Hess contra Austria (23 de
abril de 1987): La pareja de S. y R. Lechner
junto con la madre de esta ultima, R. Hess,
compraron una casa en 1970 en Viena. Sin
embargo, hubo diversas desavenencias
relacionadas con la habitabilidad del
inmueble que involucraron procedimientos
administrativos, civiles y penales. El proceso
civil inicié en 1972 y culmindé en 1980,
mientras que el proceso penal inicid en
1973 y termin6 en 1976. Los demandantes
argumentaron ante el TEDH que la duracion
de los procesos excedio los plazos razonables.
Lo que se determin6 aqui fue que los casos
no tenian dificultades juridicas especiales y
que, si bien las partes complicaron el litigio y
contribuyeron con la duracion de los procesos,
hubo atrasos injustificables en la tramitacion
efectuada en los despachos judiciales, lo
cual incidié en una falta de garantia de una
adecuada administracion de justicia.

Trickovi¢ contra Eslovenia (27 de marzo de
2002): L. Trickovi¢ trabajaba como técnico
médico en el ejército de Yugoslavia, destacado en
Liubliana. Cuando el ejército federal se retiro de
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Eslovenia, Trickovi¢ fue declarado discapacitado,
y las autoridades en Belgrado acordaron otorgarle
una pension por invalidez con pagos anticipados
entre 1991 y 1992. Sin embargo, en ese contexto,
ocurrio la separacion de Yugoslavia y Trickovié¢
tuvo que plantear procesos internos en Eslovenia
hasta que, en 1997, le fueron rechazados en
definitiva. Trickovi¢c demanddé a Eslovenia
por denegacion de justicia. Pero el TEDH
desestimo6 su demanda, primero, porque el caso
era complejo (abordaba problemas devenidos de
la disolucion de Yugoslavia); segundo, porque
un atraso judicial no implicaba necesariamente
una violacion al derecho internacional por parte
del Estado; tercero, porque se debia tomar en
cuenta el grado de diligencia de una correcta
administracion de justicia; y cuarto, porque la
razonabilidad de la duracioén de un proceso tenia
que evaluarse segun cada caso.

2.4. Secreto de las comunicaciones,
privacidad y proteccion de datos

2.4.1. Jurisprudencia costarricense
en la que se referenciaron sentencias
del TEDH

Voto n.° 10-2012 del T.A.S.P. del II Circuito
Judicial de San José (10:15 horas del 11 de
enero de 2012): Este no es un voto en el que se
resolvio el fondo de un asunto en particular, sino
que fue una consulta de constitucionalidad en
cuya fundamentacion se aludio a los parametros
fijados en los casos Valenzuela Contreras contra
Espafia y Malone contra el Reino Unido para
cuestionar si la practica de la fiscalia de realizar
el secuestro y registro del listado de llamadas de
un determinado numero telefonico (denominados
comunmente «rastreos telefonicosy»), sin contar
con la orden de un juez, resultaba coherente con
la proteccion constitucional de la intimidad en el
entendido de que se estaban utilizando artificios
técnicos bajo un control especializado para captar
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los numeros telefonicos que se contactaban. Esta
consulta fue resuelta por la S. IV. mediante el voto
—de mayoria— n.° 2509-2012 (de las 16:02 horas
del 22 de febrero de 2012) en el que estableciod
que la practica cuestionada no vulneraba la
proteccion constitucional de la intimidad, porque
la informacién que se obtenia de esa forma
solo consistia en la fecha, la hora y la duracion
de las llamadas, sin afectar la privacidad de las
conversaciones.

Voto n.° 408-2013 de la S.C.P. (11:45 horas
del 2 de abril de 2013): En un procedimiento
especial para el juzgamiento de miembros de los
supremos poderes, la fiscalia plante6 un recurso
de revocatoria en contra de una resolucion que
deneg6d la apertura del equipo de computo
que habia sido decomisado a la secretaria de
un diputado para tratar de ubicar un supuesto
correo electronico. La S.C.P. declard el recurso
inadmisible pero advirtié que, al momento de la
realizacion de ese decomiso, hubo irregularidades,
no se contd con la autorizacion del imputado y
tampoco de la persona destinataria del mensaje.
Del mismo modo, afiadi6 que no podia pretenderse
buscar un unico correo electronico porque la
apertura del equipo implicaba imponerse de
toda la informacion alli contenida, hasta la de
caracter privado y, ademas, que la informacion
digital era privada por pertenecerle a su titular
con independencia de que el equipo de computo
sea propiedad del Estado. Para fortalecer sus
argumentos, la S.C.P. hizo referencia al caso
Lambert contra Francia.

Voto n.° 12771-2016 de la S. IV. (9:00 horas
del 7 de septiembre de 2016): Se le planted a
S. IV. una consulta sobre la constitucionalidad
del Reglamento de Actuaciones para el Centro
Judicial de Intervencion de las Comunicaciones,
especificamente en torno a que los funcionarios
alli autorizados, analistas y personal de apoyo del
Centro Judicial de Intervencion tuvieran acceso
directo a las comunicaciones que surgian de una
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intervencion por delegacion del juez. La S. IV.
concluyd que se cumplian los requerimientos
constitucionales siempre y cuando fuera una
persona juzgadora la que tuviera el control de
la intervencion, por lo que era factible que una
persona auxiliar pudiera hacer la escucha siempre
que guardara el secreto y la confidencialidad.
Como parte de los insumos para fundamentar esta
decision, se hizo referencia a los casos Klass y
otros contra Alemania (ya resumido lineas atras),
Malone contra el Reino Unido, Huvig contra
Francia y Kruslin contra Francia.

2.4.2. Sintesis de las sentencias del
TEDH citadas

Malone contra el Reino Unido (2 de agosto de
1984): J. Malone comerciaba con antigiiedades,
por lo que se le llegd a procesar por la supuesta
recepcion de objetos robados, hechos por los que
al final fue absuelto. No obstante, la Policia habia
obtenido pruebas a partir de la interceptacion
de una llamada telefonica. El Estado alegd que
esta interceptacion se justificaba en la calidad de
sospechoso de Malone y en la existencia de una
orden del secretario de Estado para la Prevencion
y Deteccion de Delitos (Poder Ejecutivo).
Malone aleg6 que su teléfono no solo habia sido
intervenido, sino también «medido» (la medicion
era un proceso mediante el cual la oficina de
correos registraba los nimeros marcados por
un teléfono, asi como la hora de la llamada y
su duracion). El TEDH recalcd que, si bien la
legislacion interna en aquel momento no obligaba
a que se contara con una orden de intervencion
emitida por una autoridad judicial, tal legislacion
no era clara porque contenia verbos y conceptos
abiertos que permitian diversas interpretaciones,
lo que implicaba una falta de claridad en contra
del ciudadano y un margen de discrecionalidad
demasiado abierto para las autoridades, lo cual
era contrario a un Estado de derecho y violaba
el articulo 8 del CEDH. En cuanto al proceso de
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«mediciony, el TEDH dictamind que no existian
normas internas que limitaran el acceso de la
Policia a estos registros de la oficina de correos,
por lo que la falta de regulaciones restrictivas
hacia que tal injerencia no fuera conforme a
derecho.

Huvig contra Francia (24 de abril de 1990): J.
Huvig y J. Huvig-Sylvestre fueron condenados
por diversos delitos. Durante la investigacion, las
autoridades procedieron a interceptar y transcribir
sus conversaciones telefonicas durante un lapso
de 28 horas. El analisis del caso por parte del
TEDH se hizo por niveles, primero se examind
la prevision legal de la intervencion de las
comunicaciones y se determind que esta si tenia
fundamento en el derecho interno francés. Pero,
en un segundo nivel, se establecid que la calidad
de la ley no era la requerida, ya que, a la vista
de los ciudadanos, no era previsible en cuanto al
sentido y la naturaleza de las medidas aplicables;
en otras palabras, no establecia limites y dejaba
un espacio de arbitrariedad sumamente amplio
para las autoridades. El TEDH reproché que la
ley en cuestion no individualizaba a quiénes se
les podia someter a una intervencion telefonica.
Tampoco indicaba cuales delitos podian justificar
una intervencion de esta magnitud, aunado a que
no establecia limites en torno a la duracion de la
medida y, finalmente, no expresaba las formas
o las precauciones que se debian seguir para la
obtencion, consignacién y transmisién de la
informacion de interés.

Kruslin contra Francia (24 de abril de 1990):
Dentro de la causa penal llamada «Barony
figuraba como sospechoso D. Terrieux, en
contra de quien se ordend una intervencion
telefonica al nimero asociado a su vivienda, con
la particularidad de que en esa casa también se
alojaba J. Kruslin, quien, en ocasiones, utilizaba
el teléfono. En una oportunidad, Kruslin mantuvo
una conversacion telefonica con otra persona y, de
acuerdo con la Policia, en ella se hizo referencia
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a otra investigacion conocida como la «Gerbe
d’Ory, todo lo cual depar¢ la posterior detencion
y condena penal de Kruslin. El alegato de Kruslin
fue que las escuchas telefonicas provenientes de
otras investigaciones no podian ser utilizadas
en su contra. El TEDH determind que, si bien
en Francia se seguia el sistema de libertad
probatoria, en el caso concreto, se tenia que hacer
el analisis de la prevision legal y de la finalidad
y necesidad de la intervencion. Se concluyd que
la ley no cumplia los estandares convencionales
porque no era clara en cuanto a sus circunstancias
y condiciones. Es decir, no detallaba a quién se
podia someter a una intervencion, no definia
cuales delitos justificaban la intervencion, no
habia limites temporales y no existian reglas
sobre como recoger y transmitir la informacion.

Valenzuela Contreras contra Espaia (30
de julio de 1998): M. y R. interpusieron una
denuncia por llamadas y cartas ofensivas que
provenian de un desconocido. Como parte de la
investigacion, se intervino su linea telefonica y
se determind que el nimero utilizado para hacer
las llamadas le pertenecia a la compainia W., de
modo que surgieron cinco sospechosos, dentro
de los que estaba C. Valenzuela Contreras.
Posteriormente, se hizo apertura de documentos
y libros de correspondencia, se interceptd y
abri6 correspondencia 'y hubo monitoreos
telefonicos, lo que colocd a Valenzuela Contreras
como el principal sospechoso y como tal fue
procesado y condenado por injurias y amenazas.
Valenzuela Contreras alegd ante el TEDH que las
intervenciones de las que fue objeto no estaban
reguladas en una ley previsible y clara, que el
sistema de vigilancia de las comunicaciones era
genérico e ilimitado y que, en su caso, no hubo
control jurisdiccional. EI TEDH concluy6 que,
si bien existia una base legal en Espafia, esta no
cumplia el requisito de previsibilidad porque
la norma no definia las categorias de personas,
cuyas lineas telefonicas podian ser intervenidas,
tampoco la naturaleza de los delitos que podian
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dar lugar a esa intervencion, mucho menos la
duracion de esas medidas ni el procedimiento
de transcripcion, uso y destruccion de las
grabaciones realizadas. Por tanto, si hubo una
violacion al articulo 8 del CEDH.

Lambert contra Francia (24 de agosto de
1998): Un juez de instruccion ordend escuchas
telefonicas en contra de R. B., pero, como parte de
esa intervencion, se determind que el que estaba
usando la linea era otra persona, M. Lambert, a
quien se le ligd con el encubrimiento de varios
robos, por lo que fue procesado y sentenciado.
Lambert cuestiono la legalidad de la intervencion
telefonica. Entonces, el TEDH reconocid
que Francia ya habia corregido su legislacion
segun las sentencias Huvig y Kruslin, pero que
el presupuesto de finalidad y necesidad de la
injerencia habia sido sobrepasado, porque con
el procesamiento de Lambert y la justificacion
que se le dio por los 6rganos judiciales a nivel
interno, se habia puesto en riesgo la proteccion de
un numero indefinido de personas que utilizaban
lineas telefonicas sin ser sus titulares, y que
esta situacion implicaba un vaciamiento del
mecanismo de proteccion contra las injerencias
del Estado, el cual violaba el articulo 8 del CEDH.

2.5. Medidas extraordinarias de
seguridad en materia penal juvenil

2.5.1. Jurisprudencia penal juvenil
en la que se citaron precedentes del
TEDH

Votos del T.A.S.P.J. del II Circuito Judicial
de San José: n.° 234-2021 (9:20 horas del 28
de septiembre de 2021); n.° 277-2021 (16:10
horas del 12 de noviembre de 2021) y n.° 289-
2021 (17:20 horas del 12 de octubre de 2018):
Estas resoluciones se han agrupado porque en
ellas se hacia referencia a medidas disciplinarias
de aislamiento impuestas con autorizacion del

130

Juzgado Penal Juvenil, en contra de menores
de edad privados de libertad que exhibian
problemas de comportamiento. En estos casos, el
T.A.S.P.J. recalcoé que la medida de aislamiento
tenia un caracter excepcionalisimo y que debia
aplicarse por el menor plazo posible, debido a
los efectos lesivos que provocaba en la integridad
fisica y emocional de las personas menores
de edad. Ademas, indico que, dependiendo de
la duracion de la medida y de sus efectos en la
persona sometida a ella, el aislamiento podria
llegar a convertirse en un trato cruel, inhumano,
degradante e, incluso, en una manifestacion de
tortura. El T.A.S.P.J. fundamentd su decision,
entre otras cosas, en el caso llagcu y otros contra
Moldavia y Rusia.

2.5.2. Resumen de la sentencia del
TEDH que fue citada

Ilagcu y otros contra Moldavia y Rusia (8 de
julio de 2004): I. Ilascu, A. Lesco, A. Ivantoc
y T. Petrov-Popa fueron detenidos, procesados
y condenados en la region de Transnistria
por supuestos actos terroristas en el interin
del conflicto armado entre Moldavia y los
separatistas de Transnistria (apoyados por Rusia).
Estas personas demandaron a Moldavia y a Rusia
alegando que Transnistria no tenia competencia
para juzgarlos, que no tuvieron un juicio justo y
que las condiciones de detencion eran contrarias a
los derechos humanos (no podian ver a un médico,
solo se les daba pan para comer, se mantenian en
condiciones de aislamiento, pasaban extensos
periodos sin que se les permitiera recibir visitas,
se les prohibian las cartas o los diarios que no
fueran en ruso y su correo estaba intervenido).
En una sentencia que abord6 detalles sobre la
caida de la Unidén Soviética, la conformacion
de la Reptblica de Moldavia y el conflicto
separatista en Transnistria, el TEDH concluyo
que las condiciones de detencion habian sido
inaceptables, que la aplicacion excesiva del
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asilamiento sensorial y del aislamiento social
podia destruir la personalidad del individuo y que
constituia una forma de trato cruel e inhumano,
por lo que su uso por parte de las autoridades
podia provocar ansiedad, miedo, humillacion
y vulnerabilidad, aunado a que las autoridades
debian tomar en cuenta los efectos acumulativos
de la privacion de libertad en si misma y de las
demas condiciones en las que esta se desarrollaba.
En suma, el TEDH encontré responsabilidad de
Moldavia y de Rusia por violacion a los articulos
2,3y 5 del CEDH.

2.6. Libertad de expresion, imagen y
tutela del honor

2.6.1. Jurisprudencia costarricense
en la que se aludié a precedentes del
TEDH

Voto n.° 801-2014 de la S.C.P. (8:54 horas
del 23 de mayo de 2014): En este voto, el quid
del asunto era la discusion en torno a si una
informacion supuestamente difamatoria que se
habia consignado en un medio de prensa podia
recibir el calificativo de interés publico y como
habia que interpretar la relacion entre la libertad
de expresion y la tutela del honor. Se resolvid
que habia que analizar cada caso con sus debidas
particularidades y, dentro de las referencias de las
que se sirvio la resolucion, estuvo el caso Lingens
contra Austria.

2.6.2. Epitome de la sentencia del
TEDH que fue citada

Lingens contra Austria (8 de julio de 1986): P.
M. Lingens era el director de la revista «Profily,
la cual publicé dos articulos en los albores de las
elecciones generales de 1975, achacando a un
personero del Partido Liberal de que habia servido
en escuadrones de la «SS» durante la Segunda
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Guerra Mundial y al canciller de que lo habia
protegido. Frente a esto, Lingens fue querellado y
condenado por difamacion. EIl TEDH subray6 que
la libertad de expresion es un fundamento de la
sociedad democratica, ademas de que tratandose
de personajes politicos estos debian mostrar una
mayor tolerancia a la critica y a la fiscalizacion
de sus actos y gestos, no solo por la prensa, sino
también por la ciudadania, sin que esto implicara
un vaciamiento de su honor. Se concluy6 que
Austria vulner6 la libertad de expresion porque
los articulos de la revista tenian un contenido
politico de interés publico, y que las supuestas
frases difamatorias no podian descontextualizarse
y que nunca estuvieron en discusion los hechos
sobre los que Lingens fundaba sus aseveraciones,
ni su buena fe al publicarlos.

2.7. Género y orientacion sexual

2.7.1. Jurisprudencia costarricense
en la que se cit6 una sentencia del
TEDH

Voto n.° 414-2015 del T.A.S.P.J. del II Circuito
Judicial de San José (13:10 horas del 22 de
octubre de 2015): El Juzgado de Ejecucion de
las Sanciones Penales Juveniles de San José
rechazd una solicitud de la defensa técnica de
una persona menor privada de libertad para que
esta fuera trasladada a un espacio acorde con su
identidad de género (transexual), en virtud de la
discriminacion de la que estaba siendo objeto en
el lugar de reclusion en el que hasta ese momento
permanecia. E1 T.A.S.P.J., parafraseando el voto
n.° 12703-2014 de la S. IV. (11:51:00 horas del
1 de agosto de 2014) que a su vez aludia al caso
Laskey, Jaggard y Brown contra el Reino Unido,
record6d el deber de las autoridades judiciales
de aplicar los criterios propios del control de
convencionalidad, eliminar las discriminaciones
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y garantizar que la detencion de personas menores
de edad tenga en cuenta la orientacion sexual.

2.7.2. Resumen de la sentencia del
TEDH citada

Laskey, Jaggard y Brown contra el Reino
Unido (19 de febrero de 1997): C. Laskey, R.
Jaggard y A. Brown demandaron al Reino Unido
porque ciertos videos de practicas sexuales que
grababan en el ambito privado habian llegado
a manos de la Policia y se les habia enjuiciado
para la proteccion de la salud y de la moral, lo
cual representaba una violacion a su vida privada,
una intromision de las autoridades y una afrenta
contra su orientacion sexual. EIl TEDH reconocio
que la orientacion sexual y su ejercicio eran
parte inherente de la vida privada; pero rechazé
la demanda porque las autoridades del Estado
tenian derecho al procesamiento y condena de los
demandantes en virtud de que asi se estipulaba a
nivel interno, con lo cual también reconocid el
margen de interpretacion a nivel doméstico.

Conclusiones

Una vez en este punto, corresponde sefalar que
el método comparativo es fundamental porque,
mediante su comprension y aplicacion, se
puede dar una verdadera vigencia a los sistemas
de proteccion multinivel de los derechos de
las personas, lo cual redunda en una mayor
cientificidad del quehacer juridico.

Del mismo modo, es factible concluir que, en el
contexto actual, se han fortalecido fenomenos
como la internacionalizacion del derecho
constitucional y la constitucionalizacion del
derecho internacional, lo que ha provocado que
los tribunales internos desarrollen estandares
esenciales para la construccion y puesta en
marcha de un ius constitucionale commune.
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En relacién con lo antes mencionado, se debe
establecer que las no pocas referencias a
los precedentes del TEDH que han quedado
corroboradas en este articulo constituyen una
muestra inequivoca de microcomparacion; es
decir, un proceso en el que los tribunales internos
han asumido y desarrollado estindares sobre
determinados temas que son comparables en
estos dos contextos.

Asimismo, resulta claro que las sentencias del
TEDH no tienen caracter obligatorio para los
tribunales internos en Costa Rica, ya que se trata
de recursos extrasistémicos. Sin embargo, la
influencia ha quedado demostrada y esta debe
reputarse como voluntaria y complementaria
para fortificar los razonamientos juridicos. Pero,
en todo caso, deriva de un contexto de proteccion
global de derechos fundamentales que promueve
la aplicacion sistematica de multiples tratados y
de jurisprudencia de diferentes cortes.
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«LA OBJECION DE CONCIENCIA» Y
DEMOSTRACION DE CULPABILIDAD

M. Sc. Javier Madrigal Navarro'
RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad el estudio de lo que se denomina “la objecion de conciencia” como
recurso de base constitucional en un Estado de derecho para, en el ambito de la libertad personal, abstenerse
de realizar acciones que podrian ir en menoscabo de la propia moral, ideologia o religion. Se trata de un
instituto juridico tratado a nivel del derecho constitucional con importantes repercusiones para el derecho
penal que, bajo esa conceptualizacion, debe ser ubicado dentro de la teoria del delito.

Palabras clave: objecion de conciencia, libertad personal, libertad ideologica, libertad religiosa, libertad
de autodeterminacion.

ABSTRACT

The purpose of this work is to study what has been called “conscientious objection” as a constitutionally
based resource in a State of law to refrain from carrying out, within the scope of personal freedom, actions
that could undermine one’s own morality, ideology or religion. It is a legal institute treated at the level of
constitutional law with important repercussions for criminal law that under this conceptualization must be
located within the theory of crime.

Keywords: Conscientious objection, personal freedom, ideological freedom, religious freedom, area of
personal determination.
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1.- Aspectos generales

El desarrollo social del ser humano en Ia
actualidad es dependiente de ordenamientos
juridicos formales, adoptados en su mayoria
por Estados democraticos como sistemas de
regulacion de las relaciones sociales, convertidos
en sistemas juridicos autébnomos que regulan
la forma en que se desenvuelven las personas,
pues en razon del principio de coactividad, toda
persona esta sometida a la ley.

Esto tiene como consecuencia que el ser humano
debe tratar de programar su vida bajo dos sistemas
normativos distintos: este que acabamos de
mencionar que se refiere al ordenamiento juridico,
que deriva de la estructura, organizacion y
funcionamiento del Estado, y otro que podriamos
llamar “el ordenamiento de la conciencia”,
cuyo elemento principal es la moral privada
que emana de las propias convicciones y que
demanda una autotutela muy importante para la
propia identidad: el hecho de poder ser leal y fiel
consigo mismo?. Pero ademas funciona en virtud
de un aparato psiquico, Unico en la naturaleza,
también de la propia cultura, de los regimenes
conceptuales y axiologicos que colaboran en la
formacion del propio ser.

La relacion existente entre estos dos
ordenamientos normativos puede prestarse para
contradicciones, en cuanto a lo que cada régimen
normativo puede ordenar hacer, como cuando
una norma legal obliga a una persona a actuar
de un modo tal que sea contrario a su forma de
pensamiento, o que le prohiba realizar acciones
que, seglin su conciencia, esté obligada a realizar.

Es en estos instantes cuando aparece el tema de la
objecion de conciencia. Se trata de un fenomeno
que se relaciona directamente con regimenes

autoritarios y formas de gobierno dictatoriales.
Pero esono quiere decir que este choque de normas
estatales y morales no podrian darse también en
sistemas democraticos, principalmente cuando
los(as) jefes(as) de Estado, presidentes(as) o
primeros(as) ministros(as) sienten que deben
saltarse el bloque de constitucionalidad y las
normas juridicas prestablecidas para lograr
controlar el poder.

Por razones de promocion de un sistema
democratico 'y social de derecho, Ilos
ordenamientos juridicos de los Estados deben
atender principios morales minimos que sean
muy comunes entre todas las comunidades que
componen su sociedad, para permitir un espacio
suficiente de maniobra individual que les permita
a las personas elegir como pueden llevar adelante
su vida de acuerdo con sus convicciones privadas.
Esto puede permitir que, en Estados sociales y
democraticos de derecho, el rechazo o la sancion
moral a una norma legal pueda ser absorbido
por el sistema juridico sin que se malogre el
funcionamiento del mismo Estado.

Parece que, en un sistema autoritario, €so no
seria posible, pues, en este tipo de ordenamientos
juridicos, se busca que lapersona seaun medio para
la imposicion a todas las personas de las ideas y
creencias de una parte minoritaria del Gobierno, y
llega inclusive a sancionar bruscamente cualquier
manifestacion de desobediencia a los mandatos
del Estado, ya que la tolerancia a la critica no es
bien recibida, pues ello no permitiria alcanzar
el control social pretendido por los dictadores
modernos.

Podriamos afirmar que, con referirnos al tema de
la “objecion de conciencia”, lo que hacemos es
hacer referencia a una seria contradiccion entre
una norma juridica, de derecho publico o privado

2 Peces-Barba, Gregorio. (1995). Etica, poder y derecho. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, pp.60-62.
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que contiene una obligaciéon y una norma de
caracter moral (de contenido ideoldgico, laico o
religioso) que manda a la realizacion de un deber
que es contrapuesto a lo que indica la norma
juridica, produciéndose asi un problema de
ponderacién y decision de manera introspectiva®.

Cuando se produce una verdadera y honesta
objecion, este conflicto normativo entre lo legal y
lo moral no puede llegar a una resolucion propia,
porque no existe una formula que permita hacer
compatible el precepto juridico con la concepcion
moral que lo contradice. La inica salida resultaria
en inobservar alguno de ellos al decidirse por
el otro. Desatender la norma juridica podria
originar graves sanciones para el individuo que
estan disefladas para garantizar precisamente su
cumplimiento.

Pero desatender el mandato moral que conforma
la conciencia del individuo, cuando este
corresponde a una programacion neurosensorial
y psicoldgica que se puede calificar de honesta
y rectora, de manera tal que supone un principio
individual irrenunciable e impostergable, podria
significar para la persona, dentro del ambito de
su individualidad maxima, ir en contra de todo lo
que ella cree, de sus mas intimas, concentradas
y atomicas convicciones, las cuales configuran
no solo su personalidad y sus conocimientos,
sino también su verdadera identidad, o lo que es
lo mismo, desconocerse a si misma y renunciar
a desenvolverse como persona en su contexto
social. Cuando el sujeto desatiende sus mandatos
morales, ya la sancion no sera de caracter juridico,
sino mas bien de tipo psicoldgico y autoimpuesto.

Los regimenes autoritarios, en donde por lo
general no se reconocen los derechos humamos ni

libertad alguna de la ciudadania, aplican el castigo
mas rapido ante cualquier incumplimiento de las
normas juridicas con reduccion de garantias y
derechos fundamentales en el proceso, con el
objetivo de ejercer su autoridad, pues reconocer
las motivaciones de una persona para incumplir
una ley significa ante todo reconocerle que tiene
permiso de anteponerse por cualquier motivo a
los mandatos del Estado, lo cual va en contra de
toda finalidad de control social o de imposicion
ideolodgica.

Lo contrario sucede en un régimen democratico
donde se da la imperiosa situacion de tener que
armonizar el respeto a la libertad individual y a
las concepciones morales personales con el deber
de obediencia al ordenamiento juridico, posicion
que se ha considerado como la mas adecuada para
lograr el funcionamiento del entramado social.

Se considera que, con la armonizacion de las
posiciones del Estado que contienen las normas
con la conciencia, es la forma en que de manera
mas sencilla se puede lograr la paz social y el
orden politico, no solo destruyendo barreras, sino
también beneficiando de manera abierta y positiva
el desarrollo de la propia identidad personal®.
Pero esto debe realizarse dentro del marco de la
legalidad y de la jurisprudencia, teniendo presente
que se debe limitar legitimamente la libertad
individual, porque el respeto a las leyes y a los
derechos de las demas personas es el fundamento
universal del orden y del libre desarrollo personal
de la ciudadania.

Debe tomarse en cuenta que el control social y el
orden publico podrian verse afectados si se priva
a la ciudadania de la eficacia de las normas como
mecanismo de proteccion de sus derechos, y dar

3 Contreras Mazario, Jos¢ Maria. (1993). “Libertad de conciencia, objecion de conciencia, insumision y derecho”. En: Peces
Barba, G. Ley y conciencia. Moral legalizada y moral critica en la aplicacion del derecho. Universidad Carlos 111 de Madrid.

BOE, p. 39.

4 Llamazares Fernandez, Dionisio. (2007). Derecho de la libertad de conciencia Il. Libertad de conciencia, identidad personal
y solidaridad. 3.* edicion. Pamplona: Editorial Thomas-Civitas, p. 287.
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preferencia a las simples decisiones individuales
podria generar mayor afectacion a la libertad
individual, aunque parezca lo contrario.

2.- Conceptualizacion de la objecion de
conciencia

En la normalidad de los casos, se analiza
la objecion de conciencia como un caso de
desobediencia al derecho por razones ideologicas.
Es de conocimiento general que la expresion
“objecion de conciencia” se asocia con una actitud
de insumision frente a algo que se nos impone, al
considerarlo injusto o inmoral y que contradice
de manera tajante las convicciones fundamentales
propias o personales. De esa manera, el concepto
de objecion de conciencia encuentra su sentido en
la relacion de los dos términos que la componen:
la objeciéon como insumision o desobediencia a
un mandato de autoridad, originada por motivos
de conciencia.

Segun la Real Academia Espafola, la conciencia
se define como:

La propiedad del espiritu humano de
reconocerse en sus atributos esenciales
y en todas las modificaciones que en
si mismo experimenta, conocimiento
interior del bien y del mal, conocimiento
reflexivo de las cosas, actividad mental a
la que solo puede tener acceso el propio
sujeto y acto psiquico por el que un sujeto
se percibe a si mismo en el mundo’.

La palabra conciencia tiene sus raices en el
latin consciere que significa conocimiento y
conscientia que significa tener ciencia, es decir,
que la conciencia representa una relacion entre
un sujeto que tiene capacidad de conocimiento
y un objeto por conocer, lo que implica que la
conciencia nos brinda el poder de conocer y
reflexionar®.

Elconcepto“objecion” derivadellatinobjectio que
significa “oponer” o “reprochar”. Literalmente, el
vocablo se refiere a una opinioén o argumento que
se presenta en contra de una consulta o de una
afirmacion, o bien, el impedimento o dificultad
que se opone a la realizacion de algo. Ademas, la
idea de objecion conlleva en su nucleo la idea de
oposicion y de contradiccion ante una situacion
dada. Desde la optica del derecho y de las
ciencias politicas, la objecion de conciencia sirve
para designar las situaciones de resistencia a un

mandato de autoridad por razones de conciencia’.

De acuerdo con John Rawls, la objecion de
conciencia se define como el hecho de “no
consentir un mandato legislativo mas o menos
directo, o una orden administrativa”®.

El profesor Carlos Nino nos indica que la objecion
de conciencia se caracteriza por: “el hecho de que
un individuo cree que una obligacién juridica
que se impone estd en conflicto con una de sus
obligaciones morales, o sea que la primera la
impone una conducta que esta prohibida por sus
principios morales o religiosos”.

5  Definicion del Diccionario de la lengua espaiiola de la Real Academia Espaiiola, tomada de https://dle.rae.es/conciencia, el 4

de marzo de 2025.

6  Tomas y Garrido, Gloria Maria. (2012). Conciencia y objecion de conciencia. Persona y bioética. Universidad La Sabana.
Volumen 16. Numero 1., pp. 32-42. Recuperado de: https://personaybioetica.unisabana.edu.co/index.php/personaybioetica/

article/view/2360, el 4 de marzo de 2025.

7  Capdevielle, Pauline. (2015). “La libertad de conciencia frente al Estado laico”. En: Serie Cultura Laica. Nimero 5.
Universidad Nacional Auténoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 19. Recuperado de: https://archivos.

juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3872/9.pdf, el 7 de marzo de 2025.
8  Rawls, John. (1979). Teoria de la justicia. Traduccion de Maria Dolores Gonzalez. México: Fondo de Cultura Econdmica, p.

410.
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Viéndolo asi, la objecion de conciencia revela
un desajuste, incluso, un rompimiento con la
institucionalidad por contrariar a la ley misma o
por ir en contra de mandatos de administracion
de justicia y orden de autoridad o conductas
amparadas por el derecho’.

Un punto de medular importancia que se debe
tener en cuenta es que el concepto de objecion de
conciencia no se extingue en la idea de insumision
o resistencia al derecho, sino que encuentra su
contenido duro en la razones o motivaciones; es
decir, en la existencia de motivos de conciencia.

Aunque la idea de conciencia es un poco
abstracta, es aprehensible al menos que ella
designa tanto la capacidad del ser humano en
reconocerse en sus propiedades esenciales como
también su reconocimiento reflexivo de las cosas,
en la actividad mental a la que puede recurrir,
su proceso de cosmovision del mundo o su
discernimiento interior del bien y del mal.

Segun Pierluigi Chiassoni, el concepto de
conciencia presenta diferentes facetas y ha
evolucionado a lo largo del tiempo, revelando
profundas discrepancias conceptuales que
perduran hasta hoy. Durante el pensamiento
premoderno, la conciencia se referia a un ente
autonomo que vivia en cada ser humano y que
hablaba una voz de verdad; es decir, un conjunto
de preceptos morales objetivos, absolutos y
vinculantes!®.

En los llamados regimenes institucionalizados
de moralidad, dentro de los cuales, se ubican los
sistemas religiosos, esta vision heterénoma de la
conciencia se acompafaba de la idea de que sus
ideas no llegaban directamente a los individuos,

sino a través el filtro de intérpretes autorizados,
generalmente el clérigo.

Con la entrada de la modernidad y, en particular,
a partir del pensamiento del filésofo Immanuel
Kant, la conciencia empieza a entenderse a
partir de la idea de autonomia moral, al volverse
el individuo su Unico intérprete y, mas tarde, el
autor mismo de su contenido mediante un proceso

critico de reflexion!’.

Al dia de hoy, el término de conciencia sigue
siendo un concepto muy indeterminado debido a
la presencia de estas dos formas de concebirla:
heteréonoma, por un lado, auténoma por el otro.
Este problema se hace aun mas patente cuando
se habla de libertad de conciencia: si bien ambas
constituyen modalidades legitimas del ejercicio
de dicha libertad, parecen discordantes entre si.

Por lo anterior, es posible ajustarnos a una
definicion del derecho a la objecion de conciencia,
mayoritariamente aceptada como:

Un juicio de caracter ético que no
equivale a subjetividad, tendencia, gusto,
habito o deseo, es la resistencia que el
individuo ofrece al cumplimiento de una
norma cuando ésta entre en conflicto con
sus propias convicciones y cuya actitud
de abstencion ante un deber juridico esta
impulsada por imperativos axioldgicos o
morales. Es pues, un rechazo a someterse
a una norma o disposicion de una ley
positiva que se considera injusta por
oponerse a la ley natural, y esa oposicion
es esencial para la defensa de la vida'?.

Nino, Carlos. (1984). Etica y derechos humanos. Buenos Aires: Editorial Paidés, p. 249.
10  Chiassoni, Pierluigi. (2013). “Laicidad y libertad religiosa”. En: Coleccion de Cuadernos Jorge Carpizo para Entender y
Pensar la Laicidad. Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Niimero 10. UNAM. México, p. 7.

11  Chiassoni, Pierluigi...Op. cit., p. 9.
12 Tomas y Garrido, Gloria Maria...Op. cit., pp. 32-42.
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3.-Normas y contenido del derecho de objecion
de conciencia

El articulo 75 de la Constitucion Politica sefiala
que la libertad de culto debe subordinarse a la
tolerancia que es un valor constitucional, y que el
Estado contribuye al mantenimiento de la religion
catolica, apostdlica y romana, sin impedir el
libre ejercicio de otros cultos. El articulo 28 de
la Constitucion Politica dispone en su parrafo
primero que nadie puede ser perseguido por
manifestar sus opiniones o por actos que no
infrinjan la ley.

Se consideran como derechos relacionados con la
libertad de conciencia los siguientes: la libertad de
expresion que es parte de la libertad de conciencia;
las personas tienen derecho a conservar o cambiar
de religion o creencias; las personas tienen
derecho a profesar y declarar publicamente sus
creencias religiosas; las personas tienen derecho
a transmitir y recibir informacion religiosa por
cualquier medio licito; las personas no pueden ser
obligadas a prestar juramento o hacer promesa
que violen sus convicciones religiosas.

Se entiende que el ordenamiento juridico
costarricense tiene positivizada la libertad de
pensamiento, conciencia y religion, reconocida
en el ambito internacional por los articulos 18 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948 y el articulo 18 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de 1966.

El articulo 12 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos sobre la Libertad de
Conciencia y de Religion indica lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de conciencia y de religion. Este derecho

implica la libertad de conservar su religion
o sus creencias o de cambiar de religion
o de creencias, asi como la libertad de
profesar y divulgar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente,
tanto en publico como en privado. 2.
Nadie puede ser objeto de medidas
restrictivas que puedan menoscabar la
libertad de conservar su religion o sus
creencias o de cambiar de religion o de
creencias. 3. La libertad de manifestar
la propia religion y las propias creencias
esta sujeta Ginicamente a las limitaciones
prescritas por la ley y que sean necesarias
para proteger la seguridad, el orden, la
salud o la moral publicos o los derechos
o libertades de los demas. 4. Los padres,
y en su caso los tutores, tienen derecho
a que sus hijos o pupilos reciban la
educacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones.

Consiste en una libertad que abarca, en primer
término, tanto la libertad religiosa como aquellos
aspectos de la libertad ideoldgica de contenido
axiologico equiparable, siendo la primera una
especialidad de la segunda para determinado
tipo de creencias, las teoldgico-religiosas. En
segundo lugar, también encontramos incluidos
en su esfera de proteccion los juicios éticos o de
valor que realiza el sujeto a partir de su sistema
de creencias de cualquier tipo que sean.

La materia que protege la libertad de conciencia
son las convicciones de la persona: aquellas
ideas con un especial arraigo o estabilidad
dentro de la mente del sujeto, merecedoras por
ello de proteccion juridica fundamental'®. Estas
convicciones abarcarian las ideas (productos del
razonamiento humano a partir de percepciones

13 Xiol Rios, Juan Antonio. (2001). “La libertad ideoldgica o libertad de conciencia”. En: La libertad ideologica. Actas de las VI
Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional. CEPC. Tribunal Constitucional. Madrid, p.17.
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que dejan cierto espacio para la duda) y las
creencias (posiciones firmes para la persona
ante las que no cabe duda y que condicionan sus
actitudes y conductas) que forman la cosmovision
del sujeto.

En definitiva, es el caparazon intelectual
coherente y serio, de verdadera importancia, en
el que la persona apoya su existencia y le quita a
la persona su razon de ser con su inexistencia. Se
trata de un planteamiento asimilable a la libertad
de pensamiento definida como el derecho del
hombre de dotarse de una identidad y un armazon
intelectual y de razonamiento propios con los que
orientar todas las facetas de su vida, sin hacer
distincion entre las convicciones religiosas y las
de cualquier otra base'.

Se considera que la libertad de conciencia es un
derecho subjetivo individual, cuyo contenido
se hace efectivo a través de tres facultades de
formacion: el derecho a la libre formacion de la
conciencia; la libertad de expresar y manifestar
las propias convicciones y juicios morales; y la
libertad de adecuar la propia conducta de acuerdo
con dichas convicciones'”.

El derecho de ostentar de manera libre la propia
conciencia significa dotar de autonomia a la
persona, tanto del Estado como de otras personas,
lo que coadyuba a la conformacion de la propia
concepcion y también del mundo circundante, de
manera tal que, en la propia coyuntura, la persona
asume los valores y opiniones que mas le interesen
con el propoésito de integrarse a la sociedad. Se
trata, en suma, de construir libremente el ambito
mas intimo del libre desarrollo de la personalidad.
Su total importancia hace que este derecho deba
ser garantizado por el ordenamiento juridico, de
modo que no se permitan ningun tipo de injerencia

condicionante, coaccion fisica, psiquica o moral
que afecten el pensamiento de las personas o
alteren su independiente decision de mantener,
cambiar o abandonar sus propias ideas.

El primer aspecto de la libertad de pensamiento
estd directamente vinculado con las especiales
garantias que deben tener el derecho a Ia
informacién, como informacion veraz y con el
derecho a la educacion de las personas menores
de edad. También es el fundamento del derecho
a la cultura, concebida esta como uno de los
elementos integrantes de la personalidad de las
personas.

Recordemos que la cultura abarca las creencias
religiosas, la lengua, las tradiciones y las
costumbres sociales, asi como las realidades
materiales donde estos elementos se manifiestan,
formando el patrimonio cultural de una
comunidad. Asi vista la cultura, se considera que
es producto de las manifestaciones de la libertad
de conciencia de los individuos que se forma
mediante un sistema de retroalimentacion que
debe ser garantizado y protegido por el Estado en
condiciones de igualdad para toda la ciudadania.

Una segunda arista del contenido del derecho es la
libertad de exteriorizar las propias convicciones.
Se trata de una caracteristica eminentemente
activa que se sostiene mediante dos garantias:
la ausencia de impedimentos o coacciones por
el Estado o de otros particulares para evitar que
se realice esta expresion publica y la salvaguarda
de la persona ante toda compulsion de hacerle
expresar lo que piensa cuando no quiera hacerlo.

Una tercera faceta seria la garantia de la
posibilidad de comportarse segun las propias
convicciones y el derecho del sujeto a no ser

14 Rivero, Jean. (1997). Las libertades publicas. Tomo 2. 6. edicion. PUF. Paris, pp. 152-153.
15 Schmitt, Carl. (1983). Teoria de la Constitucion. Traduccidon de Francisco Ayala. Madrid: Editorial Alianza, pp. 164 y ss.
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obligado a comportarse de forma contraria a
ellas. La primera consecuencia de esta exigencia
seria la necesidad de un fundamento razonado y
proporcional de toda ley que coarte la libertad
de conciencia de los individuos cuando dichas
normas establecen como obligatorios o como
prohibidos ciertos comportamientos.

A pesar de dicho fundamento, la persona
podria ubicarse en una situacion donde ve
una incompatibilidad insalvable entre sus
convicciones y la obediencia heteronoma de la
norma, llegando entonces a plantearse, en tltima
instancia, la objecion de conciencia como forma
de garantizar la propia libertad de pensamiento.
Debemos tener claro que no todo ejercicio del
derecho a conducirse de acuerdo con las propias
convicciones debe referirse al tema de la objecion
de conciencia, el cual no es otra cosa que una
situacion excepcional.

Lalibertad deideologiay dereligion se materializa
comunmente en la posibilidad de eleccion para la
persona dentro de todas las facetas de su vida que
escapan de la regulacion del derecho y que, por lo
tanto, no pueden ser analizadas bajo el esquema
de una norma previsora o protectora, sino mas
bien desde el ambito de la libertad de accion a
partir de la condicion individual y particular de
la persona.

Nos referimos a situaciones donde una persona es
libre de elegir como llevar su vida, como elegir
el desarrollo de su existencia que finalmente se
configura con cosas tan cotidianas como decidir
con quién convivir, cuanta descendencia tener,
qué orientacion sexual escoger, a qué asociacion
afiliarse, qué religion profesar, etc.

Existen otros supuestos polémicos en los que la
forma de vida de una persona se ve limitada por
una ley o por la moral publica. Nos referimos
a cuestiones que tienen que ver con el aborto,
la eutanasia, situaciones en las que entran en
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colisiéon la conciencia con la norma, porque
las leyes de orden publico (imprescriptibles,
inalienables, intransferibles) entran a demarcar
una serie de situaciones que la persona entiende
como de decision propia y competencia, sustraida
de toda injerencia estatal, obligandole a actuar de
modo contrario a su forma de pensamiento y de
vida.

4.- La objecion de conciencia en la
jurisprudencia

El tema de la objecion de conciencia ha sido ya
analizado ampliamente por la Sala Constitucional.
Se pueden encontrar respecto al tema varias
sentencias con informacion muy valiosa, de las
cuales mencionaremos las siguientes porque
contienen la informacion que, para efectos del
trabajo, transmite la linea jurisprudencial de una
manera muy clara.

La primera sentencia en mencion contiene la
conceptualizacion que la Sala Constitucional
costarricense hace del término de “objecion de
conciencia” de manera amplia. Se indica que:

En una acepcion genérica, la objecion
de conciencia refiere a un instituto de
antigua data, que desde tiempos remotos
aparece en la sociedad y se trata de la
posibilidad de apartarse de un deber o
mandato juridico cuando estos rifien
0 se contraponen a las convicciones
del objetor sin que se le pueda exigir
responsabilidad. En palabras,
se podria considerar una especie de
resistencia hacia el precepto normativo, en
cuanto este se fundamente en el conflicto
aparente entre las obligaciones morales,
religiosas o de justicia de la persona y el
cumplimiento de disposiciones legales.
La objecion de conciencia es entendida
como una concrecion ad extra del
derecho a la libertad de conciencia, que

otras
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se manifiesta como limite de los poderes
publicos para que estos no interfieran
con las convicciones personales [...]”
“[...] En mérito de lo expuesto, puede
concluirse que la objecion de conciencia
es entendida como una concrecion ad
extra de las libertades de conciencia y
religion, que se manifiesta como limite
frente a los poderes publicos para que
estos no interfieran con las convicciones
personales. Concretamente, se refiere a
la posibilidad de apartarse de un deber
o mandato juridico cuando estos rifien
0 se contraponen a las convicciones del
objetor sin que se pueda exigir a este,
responsabilidad. Por su parte, la libertad
de pensamiento y de conciencia se erigen
como elementos fundamentales que
conforman la identidad de los creyentes
y su concepcion de la vida, asi como para
las personas ateas, agndsticas, escépticas
e indiferentes [...].'

La segunda sentencia en mencién contiene un
analisis sumamente valioso donde se menciona el
reconocimiento de la objecion de conciencia como
un derecho fundamental mas alla de un simple
derecho subjetivo; pero encuentra sus limites
como todo derecho al ponderar su aplicacion
al caso concreto. En este caso, se presentd el
tema de la vacunacion por el Covid-19 donde se
analizo la necesidad de la vacuna a pesar de las
objeciones ideoldgicas o de conciencia que se
quisieron advertir por parte de la ciudadania, y se
menciono lo siguiente:

[...] X.- En lo relativo al alegato sobre
la presunta violacion al derecho a la
objecion de conciencia es pertinente
recordar que ciertamente esta Sala
Constitucional ha reconocido la objecion

de conciencia, como un derecho
fundamental (ver la sentencia No. 2020-
01619 de las 12:30 horas de 24 de
enero de 2020), sin embargo, también
indic6 en el aludido pronunciamiento,
lo siguiente: “(...) hay que tener
presente una premisa fundamental, y
una constante historica, en el sentido
de que no hay derechos fundamentales
absolutos, excepto el derecho a no ser
sometido a tratos crueles, inhumanos o
degradantes, por consiguiente, el derecho
a la objecion de conciencia tiene limites
y limitaciones y, en aquellos casos,
en los que entra en colision con otro
derecho fundamental se debe recurrir al
principio de la concordancia practica vy,
por consiguiente, es menester hacer un
juicio de ponderacion entre los derechos
que estan en conflicto [...]” (el énfasis
no pertenece al original). Sin embargo,
la obligatoriedad de la vacunacion contra
el coronavirus COVID-19, implica una
colision entre el derecho a la objecion
de conciencia y el derecho a la salud
individual y de la comunidad en general
(interés publico subyacente, que llevo
a la toma de la medida). Respecto de la
legitimidad en general del fin que persigue
el establecer el caracter obligatorio de
una vacuna, esta Sala Constitucional en la
sentencia No. 2020-0019433 de las 09:20
horas de 9 de octubre de 2020, claramente
senald: “[...] esta Sala ha reconocido,
en primer lugar, la importancia de la
vacunacion como parte de la asistencia
sanitaria esencial que debe garantizar el
Estado costarricense en aras de proteger
el derecho fundamental a la salud de
todas las personas, y, en segundo lugar,
que el resguardo de la salud publica

16 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion numero 17098-2021 de las doce horas con treinta minutos del

31 de julio de 2020.
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y la prevencion de las enfermedades
constituye un fin constitucionalmente
legitimo que puede justificar validamente
la obligatoriedad de las vacunas [...]".
Los criterios que tomd en cuenta la
Comisién Nacional de Vacunacién y
Epidemiologia, para definir el caracter
obligatorio de la vacuna para el personal
de salud, segiin fueron detallados en
el oficio No. MS-CNVE-102-2021,
mediante el cual se comunic6 al Ministro
de Salud, la decision tomada en la
sesion extraordinaria No. VII-2021 del
16 de febrero de 2021, fueron: “[...]
1-Que es personal que atiende directa
o indirectamente pacientes covid-19 o
personas de alto riesgo para enfermar
y morir por este virus. 2-Tienen un
riesgo laboral de enfermar de covid-19.
3-Someten a las personas que van a ser
atendidas a un riesgo de enfermar por
covid-19. 4-Al lograr vacunar a toda
la poblacion de estas instituciones, que
no tienen contraindicaciones para la
vacunacion, se esta incidiendo en la
pronta reactivacion de los servicios de
salud en general, reduciendo los costos
inherentes a esta misma situacion. 5- Al
vacunar al personal de salud se previene
que los hospitales e instituciones de
salud sean una fuente de contagio para la
sociedad [...]”. La disposicion tomada es
idonea (pues se protege a los funcionarios,
coadyuva a lograr una pronta reactivacion
de los servicios de salud en general,
reduciendo los costos inherentes a la
situacion, ademas se previene que los
hospitales e instituciones de salud, sean
una fuente de contagio), necesaria (no
existe otra alternativa o herramienta con
igual o mayor eficacia para la consecucion
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de estos propoésitos: mas de un afio de
medidas restrictivas, distanciamiento
social y uso de mascarillas, en medio
de tres olas pandémicas, lo confirman)
y ademas es proporcionada en sentido
estricto (en el tanto los beneficios que
se genera a la sociedad en su conjunto —
respecto del derecho a la vida, a la salud
y el mejoramiento de las condiciones
econdmicas, segun se desprende de los
objetivos de la medida— son mayores
que la afectacion que podria recibir
el personal del servicio de salud; en
este sentido, no debe perderse de vista
la posicion particular y especial que
tienen los funcionarios de los servicios
de salud, quienes se encuentran en la
primera linea de la lucha y el tratamiento
de la enfermedad, expuestos a un riesgo
muchisimo mayor de contagio, que la
generalidad). Cabe ademas recordar que la
obligatoriedad de la vacunacion contra el
coronavirus COVID-19, para el personal
de salud, no es absoluta, pues se establecid
como excepcion en el parrafo segundo
del articulo 2 del Decreto No.42889-S:
“[...] Para cuando sean citados por los
encargados para tal efecto y de acuerdo
con la planificacion institucional
respectiva, las personas contempladas
en el parrafo anterior deberan vacunarse,
con excepcion de aquellos funcionarios
que, por contraindicacion médica
debidamente declarada, no les sea posible
recibir la vacuna contra el Covid-19.
Sera responsabilidad del patrono tomar
las medidas correspondientes de acuerdo
con la legislacion del pais y la normativa
institucional, en el caso de las personas
que no quieran vacunarse contra covid-19
[...]”. (El énfasis no pertenece al original).
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En sintesis, esta Sala estima que en el
presente caso no se dan los elementos
que justifiquen invocar el derecho a la
objecion de conciencia.!’[...].

La tercera sentencia también de la Sala
Constitucional hizo referencia al tema de
la objecion de conciencia cuando este se ha
planteado como un mecanismo para evitar que
un determinado programa de educacion sexual
fuera ensefiado a los hijos. La Sala Constitucional
ha previsto que, en este caso, no se protegia el
derecho de objecion de conciencia de manera
absoluta como si lo hacia el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, sino que debido al fin
perseguido por el Gobierno para disminuir los
embarazos no deseados fuera del matrimonio, el
numero de abortos y las enfermedades venéreas,
lo que debia hacer el Estado era adecuar sus
programas educativos a las personas que
objetaran dicha ensefanza para no excluirlas de
estas politicas publicas de educacidon, como a
continuacion se planteo:

En el ambito nacional, la Sala
Constitucional ha tenido la oportunidad
de referirse al derecho a la objecion de
conciencia, especialmente en Ia
educacion. En efecto, en la sentencia n. °
2012-10456, en la que se establecio lo
siguiente: “VIIIL.- Este tema, a su vez,
tiene un desarrollo jurisprudencial, en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Este Tribunal ha
resuelto casos de objecion de conciencia
en el ambito educativo a causa de la
invocacion del articulo 2 del primer
Protocolo adicional a la Convencion
Europea de Derechos Humanos, en el que
se le impone al Estado el deber de respetar
las convicciones religiosas y filosoficas

de los padres en la educacion de sus hijos.
Destaca el primer enfoque sobre el tema,
que se dio en la sentencia Kjeldsen, Busk
Madsen y Pedersen vs. Dinamarca, donde
se analizd precisamente un conflicto entre
unos padres de familia que se oponian a
que sus hijos recibieran una asignatura
obligatoria sobre educacion sexual
integrada, la Corte consider6 que la
finalidad perseguida por el gobierno
danés, con la nueva ley, era legitima, pues
con ello se pretendia combatir el nimero
de embarazos no deseados fuera del
matrimonio, el numero de abortos y las
enfermedades  venéreas.  Puntualizo
también que el numeral 2 del citado
Protocolo no impedida que los Estados
difundieran, por medio de la ensefianza o
la educacion, conocimientos 0
informaciones que tengan, directamente o
no caracter religioso o filosofico. No les
permiti6 a los padres oponerse a este tipo
de temas, pues la
institucionalizada corria el riesgo de
hacerse impracticable, aunque si le
impuso al Estado el deber de vigilancia
para que esos conocimientos insertados
en un programa, se difundiera de manera
objetiva, critica y pluralista, con lo que
prohibié perseguir una finalidad de
adoctrinar, lo que si podria afectar las
convicciones religiosas y filosoficas de
los padres. En este caso, resulta de
particular relevancia el voto salvado del
Juez Verdross, que se convirtido -con el
paso del tiempo- en posicion de mayoria
del Tribunal en casos subsiguientes.
Segun el citado Juez, una ensefanza en
materia sexual, detallada y demasiado
precoz impartida por el Estado al amparo
del monopolio del Estado en el dominio

ensenanza

17 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion nimero 1619-2020 de las doce horas con treinta minutos del

24 de enero de 2020.
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de la educacion, priva a los padres de su
derecho primordial de asegurar la
educacion a sus hijos de acuerdo con sus
propias convicciones religiosas. También
puntualizé que todo lo que concierne a la
conciencia de los hijos — su orientacion
moral- es un tema que incumbe a los
padres segun la doctrina cristiana, por lo
que el Estado no puede interponerse entre
los padres y los hijos contra la voluntad
de los primeros. Se pregunta, si con base
en el articulo 2 del Protocolo pueden los
padres oponerse a una educacion sexual
obligatoria en una escuela publica e,
incluso, cuando la mencionada educacion
no constituye una tentativa de
adoctrinamiento. Para responder esa
interrogante, hace una distincion entre los
hechos de la sexualidad humana, que
forman parte de la biologia, y las
conductas sexuales,
contracepcion y métodos anticonceptivos.
Para el citado Juez, estas ultimas si se
encuentran sumidas dentro del ambito
moral y de conciencia, por lo que es a los
padres a quienes corresponde su
formacion, no al Estado; ese derecho de
los padres no puede vulnerarse,
desconocerse o menospreciarse por el
Estado. Por ello, aun y cuando Ia
informacion sobre conductas sexuales
tenga un caracter objetivo, lesionan el
derecho de los padres en cuanto invaden
la conciencia de los hijos menores, pues
pueden recibir una educacion contraria a
las convicciones religiosas de sus
progenitores. La doctrina sentada en ese
voto salvado fue seguida por el citado
Tribunal en las sentencias Folgero y
Zengin v. Turquia. En esta ultima
sentencia, el Tribunal concluye que el
Estado esta en la obligacion de respetar
las convicciones religiosas y filosoficas
de los padres, en el conjunto del programa

incluida la
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de la ensefianza publica. Este deber del
Estado vale para el contenido de la
ensefanza y la manera de dispensarla y
en ese contexto los padres pueden exigir
al Estado el respeto de sus convicciones
religiosas y filosoficas. IX.- También la
Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos de América se ha pronunciado
sobre el nexo entre la educacion y la
libertad de conciencia. Al respecto, en la
sentencia Winsconsin v. Yoder (1972), la
Corte consider6. a proposito de la
educacion impartida a los nifios de la
religion Amish, que “[...] la esencia de
todo lo que se ha dicho y escrito sobre
este tema es que los intereses de orden
superior y aquellos otros que no pueden
ser ejercidos de otra manera pueden
contrabalancear el legitimo reclamo a la
libre profesion de una religion. Podemos
dar por aceptado, en consecuencia, que
no importa cuan fuerte sea la obligacion
del Estado en la educacion general
obligatoria, éste no es de modo alguno
absoluto no permite la exclusion o
subordinacion del resto de los intereses.
El cumplimiento de la ley estatal que
requiere la asistencia obligatoria a la
escuela [...] pondria en peligro
gravemente, si es que no destruiria, el
libre ejercicio de su fe a los demandados.”
Asi, se considerod prevalente la libertad
religiosa frente al interés estatal de una
educacion obligatoria para los menores
hijos de los Amish. X.-
CONSIDERACIONES SOBRE EL
CASO CONCRETO: En este caso,
existen elementos de
suficientes para concluir que el programa
de estudio de “Educacion para la
afectividad y la sexualidad integral” no se
refiere unicamente a hechos de la
sexualidad humana, sino que también
abarca conductas sexuales. Basta para

conviceion
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ello sefalar que en el documento en que
se plasma, se establece lo siguiente: “En
Costa Rica, hasta ahora, la educacion
para la sexualidad se ha planteado
mayoritariamente como un proceso
informativo y centrado en su dimension
biologica. Este programa de estudio, en el
marco de la politica general vigente
aprobada por el Consejo Superior de
Educacion del 2001, denominada Politica
Educacion Integral de La expresion de la
Sexualidad Humana (Acuerdo del articulo
tres del acta 2001-12-06 modificado en su
apartado No.6 con el acuerdo 02-08-04)
integra esa dimension, como elemento
indispensable de wuna formacion de
sexualidad, pero agrega una dimension
formativa y afectiva, en la que se enfatiza
(Las negritas no corresponden al original).
Mas adelante se puntualiza que con el
contenido y las estrategias de este
programa lo que se busca es “[...] generar
cambios de actitud que potencien el
respeto y la promocion de la persona
humana “, sea la forma de actuar de los
estudiantes, su comportamiento frente a
la sexualidad, lo que légicamente implica
inculcarle valores, conocimiento,
concepciones, destrezas y habilidades
frente al fenomeno de la sexualidad.
Prueba de lo que venimos afirmando, es
que cuando se precisa que se entiende por
educacion para la afectividad y la
sexualidad integral, “[...] parte de que la
mision de la sexualidad es el vinculo,
desde dimensiones afectiva, corporal,
ética y espiritual, con el apoyo y la
promocioén de la madurez emocional”. Se
entiende por lo espiritual lo relativo a los
valores, los criterios éticos y el sentido de
la vida”. Ahora bien, si nuestra sociedad
tiene formalmente reconocidas como
finalidades el pluralismo, la democracia y
el respeto de libertad de pensamiento y de
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creencias, es de esperar que dentro de ella
surjan prosperen o decaigan numerosas
visiones y perspectivas sobre una amplia
variedad de cuestiones ideoldgicas y
morales entre las cuales se incluyen las
conductas sexuales de los individuos, las
cuales a menudo se hallan estrechamente
relacionadas con creencias religiosas o
filosoficas de las personas; similarmente,
también es inevitable que quienes
profesan tales creencias, pretendan
ejercitar el precitado derecho fundamental
a transmitirlas a sus hijos.- Dentro de esta
pluralidad, cabe entonces hacerse
cuestion sobre la validez de imponer una
vision de las conductas sexuales por parte
del Estado en el sentido de preguntarse
cual entre todas ha de ser esa vision
favorecida: ; La de del Consejo Superior
de Educacion o la del sefior Ministro de
Educacion Publica? ;la de la sefiora
Defensora de los Habitantes o la de los
profesores que imparten la materia?
(Debe imponerse la ligada a una practica
religiosa particular o mas bien deben
difundirse los criterios de los agnodsticos,
de los ateos, o de los amorales?
Evidentemente, resulta imposible que el
contenido de este tipo de programa pueda
satisfacer a todos, es decir, esté acorde
con las creencias religiosas y filosoficas
de todos los padres de familias y sus hijos,
de ahi que se reconozca la potestad del
Estado de dar el contenido que considere
el mas conveniente, pero ante el hecho de
que este tipo de ensefianza forma parte
del acervo moral de los educandos e
incide en su escala de valores, en sus
creencias y en su conciencia, los padres
que consideren que el contenido de guias
sexuales afecta negativamente las
creencias religiosas y filosoficas que
quieren para sus hijos, no tienen la
obligacién de soportar una invasion de
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parte del Estado, en un ambito que el
Derecho de la Constitucion y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos
reserva a la esfera de la relacion padres e
hijos. En esta direccion, resulta pertinente
traer a colacion lo que la Corte
Constitucional colombiana puntualizé en
la sentencia T 662/99, en el sentido de
que: “[...] no puede afirmarse que el
pensamiento de uno de los estudiantes o
su comportamiento moral o religioso
legitimen conductas de la institucion
orientadas hacia el desconocimiento de
los derechos constitucionales
fundamentales, particularmente en el
espacio reservado a su libertad de
conciencia. Mientras se trate apenas de la
profesion de sus ideas o de practicas
acordes con el libre ejercicio de aquélla, y
en tanto con su conducta no cause dafo a
la comunidad estudiantil, la conciencia
individual debe estar exenta de
imposiciones externas”. La sociedad
democratica es una sociedad tolerante vy,
por consiguiente, se impone tanto el
respeto de las creencias de todas las
personas que forman parte de la sociedad,
como el derecho que dichas creencias se
traduzcan en la realidad,
independientemente de lo que piensen los
demas sobre estas, asi como a rechazar
cualquier invasion en ambito de la
conciencia. Por ello, entiende este
Tribunal que la manera apropiada de
conciliar los derechos en juego en este
caso, apunta a la necesidad de establecer
un mecanismo en favor de aquellos padres
que consideren que la puesta en ejecucion
del programa de estudio de “Educacion
para la afectividad y la sexualidad
integral” afecta sustancialmente su
derecho fundamental a  incidir
efectivamente en los aspectos que afecten
la educacion moral o religiosa de sus
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hijos, segin la formulacion recogida en
las normas de derecho positivo ya
resenadas”. En el desarrollo del tema que
nos ocupa, se hace necesario hacer una
aclaracion de rigor, y es en lo que ataiie al
contenido esencial de la libertad de
religion. Tal y como se explicd supra,
para el TEDH el contenido esencial de
esta libertad comprende la libertad de
manifestar las creencias de manera
privada, pero también conlleva su practica
en comunidad con otros y en publico, y lo
que respecta a sus manifestaciones tiene
que estar intimamente ligado con la
religion o la creencia. Para la Sala
Constitucional el contenido de la libertad
religiosa comprende la libertad de
conciencia, la libertad de culto, la libertad
de proselitismo o propaganda, la libertad
de congregacion o fundacion, la libertad
de ensefianza, el derecho de reunion y
asociacion y los derechos de las
comunidades religiosas. Al respecto, en
la sentencia n.° 1993- 03173, la Sala
expreso lo siguiente: “VIL.- La libertad
religiosa encierra, en su concepto
genérico, un haz complejo de facultades.
En este sentido, en primer lugar se refiere
al plano individual, es decir, la libertad de
conciencia, que debe ser considerado
como un derecho publico subjetivo
individual, esgrimido frente al Estado,
para exigirle abstencion y proteccion de
ataques de otras personas o entidades.
Consiste en la posibilidad, juridicamente
garantizada, de acomodar el sujeto, su
conducta religiosa y su forma de vida a lo
que prescriba su propia conviccion, sin
ser obligado a hacer cosa contraria a ella.
En segundo lugar, se refiere al plano
social, la libertad de culto, que se traduce
en el derecho a practicar externamente la
creencia hecha propia. Ademas, la
integran la libertad de proselitismo o
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propaganda, la libertad de congregacion o
fundacion, la libertad de ensefianza, el
derecho de reunidén y asociacion y los
derechos de las comunidades religiosas,
etc.”. Como puede observarse, el
contenido esencial de la libertad religiosa
en el ambito europeo es mas recortado
que el que le da la Sala Constitucional, de
ahi que la doctrina del TEDH tiene que
ser recibida con reserva, tomando muy en
cuenta ese hecho y, por consiguiente, por
lo menos cuando se alega la objecion de
conciencia por motivos religiosos, el
norte ha de ser el contenido esencial de la
libertad religiosa en los términos que lo
ha definido esta Sala, y no el TEDH.

[...]%8

5.- La objecion de conciencia en la teoria del
delito

Debemos tener claro que, desde la perspectiva
constitucional, todos los hechos amparados
en la objecion de conciencia resultan licitos,
en proteccion a un derecho fundamental tan
importante como este. Pero, desde el punto de
vista penal, la situacion cambia, pues, en esta
materia, el andlisis se realiza desde el punto de
vista de la posicion que el sujeto tiene al momento
de la comision de un delito por su situacion de
contradiccion interna a raiz del grupo de valores,
ideas o religion que él ha adoptado y que ejerce
en su forma de vida.

Se ha llegado a afirmar que la objecion de
conciencia deriva directamente de los derechos a
la libertad, la dignidad y al libre desarrollo de la
personalidad.

La libertad aqui debe ser tomada en cuenta desde
dos vertientes, una negativa y otra positiva. En
cuanto a su admisibilidad como causa de eximente
penal, la tomamos en su vertiente negativa, como
una facultad de no hacer una accién, cuya omision
implique cometer un delito.

Sin embargo, el problema que ello significa se da
cuando esta libertad choca contra otro derecho
fundamental, el derecho a la libertad frente a un
deber juridico establecido en la norma. Lo que se
propugna en estos casos es el hecho de reconocer
este derecho a la libertad, a la conciencia
individual sin limitaciones, mas atn en aquellos
casos que persiguen el mantenimiento del orden
social, lo que conlleva a armonizar el derecho
de libertad de conciencia con el ordenamiento
juridico!.

Abhora bien, desde el punto de vista de la libertad,
hay que cuestionarse si la objecion de conciencia
podria considerarse
atipicidad, de antijuridicidad, de inculpabilidad o
de no punibilidad.

como una causal de

Una posicion mayoritaria de la doctrina
mencionada por todos los autores que a
continuacion se citaran considera dentro del
derecho penal aleman que la objecion de
conciencia es un caso de comision de delito,
con base en la antijuridicidad de la conducta y
a su culpabilidad. En este sentido, la objecion de
conciencia solo podria tratarse de una causa para
el tratamiento mas atenuado al momento de la
determinacion judicial de la pena®.

Hayun sector minoritario que se pronuncio porque
la objecion de conciencia fuera tomada como una

18 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion niimero 23195-2021 de las nueve horas con quince minutos

del 15 de octubre de 2021.

19 Rosalsabel, Flores-Chavez. (2022). “La objecion de conciencia como eximente de la responsabilidad penal”. Revista Cientifica

Ratio Iure. Universidad Nacional de San Martin. Pert, pp. 1-3.

20 Joachim Hirsch, Hans. (2008). Derecho penal. Obras completas. Tomo II. Editorial Rubinzal-Culzoni. 1.* edicion. 1.2

reimpresion. Sante Fe, p. 175.
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causa de justificacion, basandose en la proteccion
al derecho a la libertad de conciencia que brinda
el articulo 4 de la Constitucion alemana (GG),
siempre que la disposicion incumplida no proteja
otro bien de naturaleza constitucional que resulte
preferente en la ponderacion. Otros consideran
que se trata de un tema de inculpabilidad®!,
basado en la situacion del conflicto emocional.

La utilizacion de la objecion de conciencia para
procurar la culpabilidad o la falta de ella varia
segun el autor en lo que la dogmatica se refiere,
pues interesantes casos han sido analizados por la
doctrina mas calificada, de los cuales pasaremos a
analizar brevemente las opiniones mas relevantes.

5.1.- La posicion de Hirsch

El profesor Hans Joachim Hirsch manifiesta en
su obra que, para el estudio de la objecion de
conciencia, hay que tener en cuenta las criticas de
los distintos sectores que se han tomado respecto
a ella.

Asi, indica que un sector de la doctrina afirma
que la libertad de conciencia esta garantizada por
el articulo 4 de la Constitucion Politica alemana,
de donde resulta la supremacia de la decision
de conciencia, frente a las normas estatales,
solucion esta que da lugar a la exclusion de la
antijuridicidad.

También sefiala que otro punto de vista reconoce
la presencia de lo injusto, pero afirma la ausencia
de culpabilidad, fundandose en la situacion de
conflicto emocional. Y también nos recuerda que,
inclusive, en los tiempos de la posguerra, existid
un debate en torno a una propuesta de los afos
20 de encontrar una sancion penal no infamante
para estos casos, situacion que fue abandonada

con la introduccion de la unificacion de las penas
privativas de libertad y los correspondientes

cambios en la concepcion de la pena”.

La importancia de la objecion de conciencia
para el profesor Hirsch es que esta puede
abarcar algunos casos importantes que quedarian
cubiertos por ese articulo 4 de la Constitucion, asi,
por ejemplo, el rechazo por motivos de conciencia
del deber de vacunacion obligatoria o de ciertas
obligaciones escolares (como la participacion
de jovenes islamicas en clases de deporte); pero
también la negativa a cumplir una orden militar
por razones de conciencia o la violacion del
secreto profesional originada en necesidades de
conciencia, y todo ello con independencia de
que las disposiciones afectadas constituyan tipos
penales o contravencionales.

Ademas, agrega que, para la doctrina
constitucionalista ampliamente  mayoritaria,
se consideran licitas aquellas actuaciones de
conciencia amparadas por el derecho fundamental
en su vertiente de derecho subjetivo. Pero, en
contra de ello, la doctrina penal sostiene de
manera minoritaria la solucion de la exculpacion,
pero mayoritariamente tan solo admite algun

efecto en la fase de determinacion de la pena®.

5.2.- La posicion de Hans Heinrich Jescheck

Para Jescheck, la posibilidad de tener en cuenta
decisiones adoptadas en conciencia ha sido
defendida con frecuencia respecto a los hechos
omisivos. Segun ¢él, esta tesis es la correcta,
puesto que, de hecho, no puede ser defendible
forzar a alguien por medio de una amenaza penal
a una accion que rechaza por ser contraria a su
conciencia. El reconocimiento de la decision
adoptada en conciencia como causa de exclusion

21 Flores Mendoza, Fatima. (2001). La objecion de conciencia en derecho penal. Granada: Editorial Comares, p. 178.

22 Joachim Hirsch, Hans....Op. cit., p. 176.
23 Joachim Hirsch, Hans....Op. cit., pp. 179-180.
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de la pena en los hechos omisivos presupone
que el afectado por la omision del autor, en cuyo
beneficio se ordena la accidon, también la ha
rechazado?*.

Jescheck parte de casos raros y excepcionales
que se han presentado en la jurisprudencia
alemana. Por ejemplo: el Tribunal Constitucional
anulo la condena de un marido, miembro de una
asociacion religiosa “Testigos de Jehova” por una
omision del deber de socorro que es un delito de
omision impropia. El marido habia omitido influir
en su mujer que pertenecia a la misma comunidad
religiosa que €l, para que tras un parto se dejara
aconsejar médicamente en un hospital donde
también podria recibir transfusion. El marido se
sinti6 vinculado, al igual que su mujer, por la
doctrina de la hermandad que consistia en que, en
el tal caso, la mejor solucion era rezar a Dios. La
mujer murid, pero podia haber sobrevivido con
ayuda médica.

El tribunal decidio que el comportamiento del
marido era en verdad digno de desaprobacion,
pero que ‘“no seria reprochable al no estar
justificado proceder contra el autor con el arma
mas grave que estd a disposicion de la sociedad:
el derecho penal™?’.

Asimismo, el Tribunal Supremo no condend por
tentativa de homicidio omisiva (delito de omision
impropia) al médico que, por expreso deseo de
una paciente que se encontraba gravemente
herida e inconsciente tras un intento de suicidio,
esperaba sin disponer nada hasta el comienzo
de la muerte de esta para internarla en la unidad
de cuidados intensivos. Tal decision se debio a
que “la decision médica adoptada en conciencia

no puede ser considerada por el Derecho como
indefendible”?°.

5.3.- La posicion de Stratenwerth

El profesor Stratenwerth lo enlista como un caso
particular de inexigibilidad, pero dandole el
tratamiento de un caso de “estado de necesidad
por conciencia” generador de exculpacion. Al
respecto sefala:

En la medida en que la Constitucién no
solo protege la libertad de formacion de la
conciencia, sino también del ejercicio de
la conciencia, la conducta correspondiente
no puede estar juridicamente prohibida, y
en aquellos casos en que, a la inversa, aun
tomando en consideracion el art. 4,1, GG,
si lo esté, la libertad de conciencia no sera
capaz ni de justificarla ni de exculparla.
Frente a ello, el derecho penal puede
tener en cuenta la situacion de coercion
personal del autor bajo el punto de vista
de la reprochabilidad, sin cuestionar la
norma por ¢l vulnerada como tal y sélo
esto es lo que esta en juego en el autor
de conciencia. Por ello, lo tnico que
importa es si un vinculo de conciencia
tan intenso que en ciertas circunstancias
incluso puede impulsar al autor a asumir
la pérdida de los familiares mas cercanos
(como el caso de los Testigos de Jehova)
puede ser equiparado a la presion que la
ley presupone cuando resulta amenazado
uno de los bienes juridicos mencionados
en el §35 (referido a la vida, el cuerpo o
la libertad), y ello, en principio, parece
indudable®”.

24 Jescheck, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. (2020). Tratado de derecho penal. Parte general. 1.* edicion. Volumen II.
Traduccion de la 5. edicion alemana, completamente renovada y ampliada por Miguel Olmedo Cardenete. Instituto Pacifico.

Peru. p. 762.

25 Jescheck, Hans Heinrich y Weigend, Thomas...Op. cit., p. 762.

26 Jescheck, Hans Heinrich y Weigend, Thomas...Op. cit., pp. 762-763.
27 Stratenwerth, Giinther. (2005). Derecho penal. Parte general I. El hecho punible. 4. edicion totalmente renovada.
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5.4.- La posicion de Hans Welzel

Welzel ubica a la objecion de conciencia como
un conflicto de conciencia en el estadio de la
culpabilidad, calificandolo como un estado de
necesidad exculpante supralegal,
la parcela de la inexigibilidad. Al respecto,
manifesto lo siguiente:

afectando

El estado de necesidad de derecho penal
de los articulos 52 y 54 se estructura
sobre la idea de que, en casos de
necesidad de cuerpo y vida, la obediencia
inquebrantable al derecho supondria un
sacrificio tan grande para el autor, que
no se le puede exigir un comportamiento
adecuado al derecho, considerando su
instinto de conservacion. Por esta razon,
los §§ 52 y 54 limitan la exclusion de la
culpabilidad a situaciones en las que el
autor mismo o sus familiares cercanos se
encuentran en una situacion de necesidad
con riesgo de cuerpo o vida. Sin
embargo, hay situaciones en las que no
oprime al autor o a un familiar suyo esa
necesidad, y es una necesidad ajena de
esa misma naturaleza la que lo lleva a una
contradiccion de deberes (conflicto de
conciencia), al que no puede sustraerse,
sin asumir una medida determinada de
culpabilidad moral. Ejemplo: en el tramo
empinado de una cordillera se desacopla
un vagon de carga, y baja a gran velocidad
hacia una pequefia estacion situada en el
valle, en la que, circunstancialmente, se
encuentra detenido un tren de pasajeros.
En caso de que el vagén de carga siga
por la misma via, chocara con aquél y
causara la muerte de un gran ntimero de
personas. Un empleado del ferrocarril

que prevé la desgracia, cambia, en el
ultimo momento la aguja que hace que
el vagon de carga se dirija hacia la tnica
via lateral, en la que en ese momento
descargan algunos obreros un vagon. A
consecuencia del choque, mueren tres
obreros, como lo previd el empleado.
En el caso planteado, el autor no puede
sustraerse a la decision. Si hubiera dejado
que las cosas siguieran su curso, cargaria
sobre si una culpabilidad mayor, pues
no hubiera evitado la muerte de gran
cantidad de personas, que por su accion
-por la cual, por cierto, algunas pocas
personas murieron- fueron salvadas. Por
ello, la ultima decision es la éticamente
correcta. Pero también ella lo envuelve en
un actuar injusto y en culpabilidad moral,
porque utiliza seres inocentes como mero
medio para salvar a otros. Pero el orden
juridico no puede hacerle un reproche de
culpabilidad ante la comunidad juridica,
porque tomd a su cargo un resultado
injusto menor para evitar otro mas grave.
Falta la culpabilidad juridica como
reprochabilidad social del hecho, porque
cualquier otro colocado en la misma
situacion juridica que el autor, tenia que
actuar correctamente, del mismo modo
que el autor lo hizo®.

Otro ejemplo que acuiia Welzel para explicar
este tipo de conflictos internos es el caso del
nacionalsocialismo de su época y lo fundament6
de la siguiente manera:

[...] En un conflicto de este tipo se
encontraron numerosos médicos por la
orden de “eutanasia” de Hitler de dar
muerte a los enfermos mentales. Solo

28 Welzel, Hans. (1956). Derecho penal. Parte general. Roque Depalma Editor. Traduccion del aleman por el Dr. Carlos Fontan
Balestra con la colaboracion de Eduardo Friker. Buenos Aires, pp. 185 a 187.
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podian salvar a los enfermos que les
estaban confiados, afectados por la orden
secreta, entregando un cierto numero de
ellos a la accion homicida y salvando
de este modo a una parte considerable;
si se hubiesen negado a colaborar,
hubieran sido sustituidos por médicos
complacientes que habrian dado muerte
a todos los enfermos afectados por la
orden [...] El autor no puede sustraerse
aqui de la decision. Si deja que las cosas
sigan su curso, se convierte en causa de la
muerte de todos o de la mayor parte de los
enfermos e incurre en una culpabilidad
moral mayor que si se hubiera prestado
su colaboracion, pues de este modo
hubiera podido salvar al menos a una
parte de los enfermos. La tltima decision
es por ello, la éticamente correcta. Pero
ésta le hace incurrir también en injusto y
en la culpabilidad moral, porque utiliza
a hombres inocentes como medio para
salvar a otros®.

De esta manera, el conflicto de conciencia
excluiria la culpabilidad en el finalismo, dejando
sobreviviente al injusto penal con los efectos que
para la época se creia que se debia atribuir por su
sola configuracion.

5.5.- La posicion de Roxin

En determinados casos de hacer positivo, el
profesor Claus Roxin propone ir mas alla de los
limites del hecho omisivo. En ese sentido, debe
quedar impune aquel que, ante un ineludible
conflicto de conciencia y a pesar del articulo
216 del Codigo Penal aleman (homicidio a

peticion), mata a un enfermo que padece graves
sufrimientos por su peticion seria y expresa.
La misma impunidad debe aplicarse para aquel
que, impedido de acudir a tiempo a un servicio
religioso incondicionalmente prescrito por sus
creencias, utiliza una bicicleta o un vehiculo de
motor ajeno en infraccion al articulo 248.b del
Codigo Penal aleman (uso no autorizado de un
vehiculo). También es aceptada la impunidad,
si alguien se siente internamente coaccionado u
obligado a traicionar un secreto.

Sin embargo, debe ser rechazada la extension de
la decision adoptada en conciencia a los delitos
que han sido cometidos mediante un hacer
positivo, pues de esta manera la proteccion del
ciudadano por el derecho penal estaria en gran
medida puesta a disposicion del autor que se
comporta segin su conciencia. No obstante, el
articulo 4 GG no ha de entenderse en el sentido

de la anulacion parcial del ordenamiento penal®’.

5.6.- La posicion de Giinther Jakobs

En la dogmatica alemana, el profesor Giinther
Jakobs opina que existen dos tipos de autores por
conviceion:

1.- El problema del autor por conviccion no se
presenta en todo comportamiento antijuridico
que resulta de una conviccion. Si el autor puede
compaginar un comportamiento alternativo
conforme a derecho con su identidad, el conflicto
entre la conviccion y el derecho es resoluble, y
se tratara Unicamente de valorar su conviccion
como motivo de la accidon en el marco de la
determinacion de la pena; ejemplos: Un médico
que considera superada cualquier reglamentacion

29 Welzel, Hans. (2004). El nuevo sistema del derecho penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista. Segunda
reimpresion. Editorial B de F. Traduccion y notas de José Cerezo Mir. Montevideo-Buenos Aires. 2004, pp. 197-198.

30 Roxin, Claus. (1997). Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Tomo . Traduccion
de la 2.* edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzon Pefia; Miguel Diaz y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal.

Editorial Civitas S. A., pp. 941-953.
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de la interrupcion del embarazo; un activista
politico para quien la democracia es una forma
de Estado decadente y que ha de superarse; un
cazador que opina que los periodos de veda para
la caza mayor son erroneos desde el punto de vista
ecologico, etc., desde luego, cometen delitos sin
considerarse imperativamente obligados a hacer
valer el orden mejor segun su parecer. Si estos
autores por conviccion «blandos» creen que
actiian en favor de un orden deseable, disminuye
su culpabilidad, si cabe valorar el orden
perseguido positivamente desde el punto de vista
juridico, lo cual se deduce de aplicar las reglas
generales de determinacion de la pena®'.

2.- Por el contrario, en el autor por conviccion
«duroy, el conflicto entre
derecho es irresoluble; si no hace caso a su
conviccion, dafia a su persona. De acuerdo
con una definicién, generalmente aceptada del
Tribunal Constitucional, la decisiéon en virtud
de conviccioén consiste en «toda decision ética
seria, es decir, orientada a las categorias de “lo
bueno” y “lo malo” que el individuo experimenta
internamente en una determinada situacién como
forzosa e incondicionalmente obligatoria para €I,
de modo que no podria actuar en contra de ella
sin un grave conflicto de concienciay.

conviccion y

Asi, no existe delito en situacion de conflicto
ya porque la conviccion del autor es en si
completamente consecuente. Precisamente, la
falta de fisuras en maximas de conducta rigurosas
puede constituir una sefal de falta de relacion
con la realidad. Pero el autor debe mantener
la conviccion aun cuando lo inculpe. En la
disposicion a soportar también los costos de la
conviccion, se muestra la vinculatoriedad de esta.
Distinguir,
vinculantes, entre las convicciones «auténticas»

dentro de las convicciones

y las meras «ideologias», no resulta posible, lo
que desde luego no significa que sea irrelevante
el contenido de la conviccion, pues si el autor es
responsable del conflicto o no (y en qué medida)
depende de las posibilidades de desplazarla a
otros sistemas. Las posibilidades, a su vez, se
rigen por la medida en la que el conflicto puede
dafiar al orden normativo.

El que se pueda mantener en favor del sectario
esotérico, lo que inculpatorio
sobre el terrorista agresivo, es decir, la
inquebrantabilidad de la conviccion, constituye
una sefal inequivoca en favor de la naturaleza
funcional del concepto de culpabilidad y no ha
de ocultarse vergonzantemente, sino desplegarse
abiertamente.

surte efecto

Se trata de averiguar si el autor, al no poder
compaginar su conviccion y el ordenamiento
juridico, manifiesta, desde el punto de vista del
ordenamiento, un déficit de socializacion, y
por eso cabe exculparlo cuando este hallazgo
—paralelamente a la situacion en la capacidad
de culpabilidad o en error de prohibicion en el
ambito central— se puede explicar al margen del
autor sin merma para el ordenamiento juridico. Si
falta esta posibilidad, el autor no esta exculpado
ni siquiera cuando el conflicto adopta para ¢l una
magnitud existencial®?.

5.7.- La posicion de Muiioz Conde

Para Mufioz Conde, debe resolverse el asunto de
la delincuencia por conciencia siempre a nivel de
la culpabilidad, a nivel de la relevancia del error
de prohibiciéon y de la no exigibilidad de una
conducta distinta en casos donde el autor actia
con base en una creencia distinta a lo que manda

31 Jakobs, Giinther. Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2.* edicion corregida. Traduccion de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Marcial Pons.

32 Jakobs, Giinther... Op. cit., pp. 700-701.
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el ordenamiento juridico, posicion totalmente
posible debido al tema de las sociedades
pluralistas y multiculturales que pueden existir en
un sistema democratico. Al respecto nos indica:

Fuera de estos casos parece que el Estado
no puede conceder mas relevancia
eximente o atenuante a las creencias y
opiniones subjetivas individuales, ya que
ello haria depender la vigencia objetiva de
las normas juridicas de su aceptacion por
elindividuo. Sin embargo, en una sociedad
democratica y, por tanto, pluralista, es
inevitable un cierto grado de discrepancia
y aun de rebeldia del individuo frente auna
norma o disposicion concreta o un sector
completo del Ordenamiento juridico. Esta
discrepancia se debe a veces a conflictos
de conciencia: el sujeto tiene una actitud
valorativa diferente a la de la norma
que infringe y, aunque conoce el ambito
prohibitivo de la misma, no le reconoce
eficacia motivadora de sus actos, salvo el
de la simple conminacion penal. Desde un
punto de vista moral, el delincuente por
conviccion o por razones de conciencia
no debe considerarse culpable de los
actos que realiza conforme a la misma.
Otra cosa sucede desde el punto de
vista juridico. En la eterna pugna entre
culpabilidad y prevencién, aquélla casi
siempre se sacrifica a ésta, sobre todo
cuando se teme que la discrepancia
individual debilite la vigencia objetiva
de las normas juridicas y cunda el mal
ejemplo en la comunidad [...] Cuando
las leyes no prevén alternativas que
respeten la libertad de conciencia, hay
que plantearse la naturaleza del bien

juridico conculcado. Cuando éste es uno
de los bienes juridicos individuales como
la vida, la integridad fisica, la libertad y
la propiedad, no se puede dar ninguna
relevancia a la decision de conciencia que
los ataque, ya que dichos bienes juridicos
son mas importantes que la libertad de
conciencia y son indispensables para el
desarrollo de los demas ciudadanos que
obviamente también tienen derecho a
su proteccion juridica [...] Los casos
en los que el conflicto de conciencia
no lleva a lesionar o poner en peligro
bienes juridicos fundamentales deben
solucionarse, en la medida de lo posible,
por otras vias distintas a la penal®>.

Sobre su insistencia de que dichos casos pueden
resolverse a nivel del error de prohibicion o de
la exigibilidad de actuar conforme a derecho,
sefiala:

La fundamentacion legal que a la exencion o,
por lo menos, atenuacién de la pena se puede
dar, aparte de invocar directamente el art. 16 de
la Constitucion, puede ser el estado de necesidad
(conflicto entre la libertad de conciencia y el
deber de cumplimiento de la prestacion social
sustitutoria), o incluso el art. 14,3 del Codigo
penal, entendiendo que la «creencia juridica
diferente» tiene cabida también en el error
invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo
de la infraccion penal. So6lo asi podra evitarse
que la solucion juridica a determinados conflictos
sociales sea siempre una solucion punitiva
o, lo que es peor, que el Derecho penal sea un
instrumento para imponer por la fuerza sistemas
de valores o intereses mas que cuestionables™*.

33 Muiloz Conde, Francisco; Garcia Aran, Mercedes. (2008). Derecho penal. Parte general. 8. edicion revisada y puesta al dia.

Espaiia: Editorial Tirant lo Blanch, pp. 393-394.

34 Muioz Conde, Francisco; Garcia Aran, Mercedes... Op. cit., p. 395.

157

Volver al
Indice



Madrigal, «La objecion de conciencia» y demostracion de culpabilidad

Conclusiones

La objecion de conciencia entendida como
derecho permite, dentro de nuestro ordenamiento
juridico, la asuncion de posiciones validas en
contra de las normas que coarten de manera
injustificada nuestra ideologia, cultura, religion y,
en general, todo tipo de pensamientos.

El derecho constitucional asume este derecho
como un derecho fundamental y también un
derecho subjetivo. Tal y como lo hemos podido
apreciar, se ha analizado una multiplicidad de
casos donde la libertad de pensamiento se ha
visto enfrentada con posiciones de orden publico
o estatal que tendian a menoscabarla, pero que,
luego de un analisis pormenorizado, dicha libertad
fue declarada como el derecho mas importante en
ese enfrentamiento.

Un analisis distinto se realiza desde el punto
de vista del derecho penal donde la objecion
de conciencia solo se puede utilizar -segliin la
posicion mayoritaria- para atenuar la pena o
ajustarla en una escala menor cuando la conducta
tipica, antijuridica y culpable se ha realizado
tomando en cuenta un enfrentamiento entre la
conciencia del autor y la situacién material.

También en materia penal, por otro sector
minoritario, se ha querido analizar el tema
como una causal de exclusion de la exigibilidad
de actuar conforme a derecho, como un estado
de necesidad exculpante, donde prevalece la
conciencia del individuo frente a un mandato o
una prohibicion de caracter normativo.

Cualquiera que sea la posicion, el derecho de
objecion de conciencia es un tema muy importante
en el ordenamiento juridico costarricense, ya sea
por laimportancia que nuestra Sala Constitucional
le ha dado en sus analisis como por la influencia
directa que el derecho penal aleman tiene en
nuestro pais y, en general, en América Latina.
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Por esa razon, es importante seguir una discusion
detallada respecto a este tema tan importante y
no perder de vista que la libertad de pensamiento,
de religion o ideoldgica sigue siendo uno de los
pilares fundamentales de inmediata aplicacion
del ser humano y figura como soporte material de
nuestra vida diaria.
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LA NECESIDAD DE CREAR UN REENVIO
DE CONVENCIONALIDAD ANTE LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS

Dr. Haideer Miranda Bonilla'

RESUMEN

El presente estudio tiene como finalidad analizar de manera introductoria el dialogo judicial institucional, asi
como la competencia consultiva tanto en la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en particular con la entrada en vigor del Protocolo
n.° 16 a la Convencion Europea de Derechos Humanos, con la finalidad de plantear la necesidad de que,
en el Sistema Interamericano de Proteccion, se formalice la existencia de un reenvio de convencionalidad
que les permita a los jueces y las juezas nacionales -constitucionales y supremos- acudir a la Corte
Interamericana cuando tengan serias dudas sobre la compatibilidad de la normativa interna con el parametro
de convencionalidad.

Palabras claves: didlogo judicial, opinion consultiva, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, control de convencionalidad, reenvio de convencionalidad.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze in an introductory manner the institutional judicial dialogue, as
well as the advisory jurisdiction both in the jurisdiction of the Inter-American Court of Human Rights
and in the European Court of Human Rights, particularly with the entry into force of Protocol No. 16 to
the European Convention on Human Rights, in order to raise the need for the Inter-American Protection
System to formalize the existence of a preliminary ruling of conventionality that allows national judges -
constitutional and supreme - to go to the Inter-American Court when they have serious doubts about the
compatibility of domestic regulations with the conventionality parameter.

Keywords: judicial dialogue, advisory opinion, Inter-American Court of Human Rights, European Court
of Human Rights, conventionality control, preliminary ruling of conventionality.
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1. Introduccion

El didlogo judicial es uno de los temas de mayor
actualidad en la proteccion de los derechos

Lainternacionalizacion del derecho constitucional
consiste en el proceso de inclusion del derecho
internacional dentro del derecho constitucional
interno de un pais, de modo tal que las normas
internacionales ocupen un lugar definido dentro
del sistema de fuentes del respectivo Estado.

Por su parte, la constitucionalizacion del derecho
internacional consiste un proceso distinto,
en virtud del cual, se acepta que los tratados
sobre derechos humanos tienen una dimension
constitucional; es decir, son constitucionales del
orden internacional que implica el respecto por
los derechos humanos®.

El primero de los fendmenos opera en el ambito
interno, en la medida que cada Estado fija de

forma autonoma el rango o la jerarquia que
ocupan los tratados internacionales de derechos
humanos en el ordenamiento juridico.

humanos, asi como en el constitucionalismo
contemporaneo y latinoamericano®. A partir de
mediados del siglo XX, se empezo a hablar de la
“internacionalizacion del derecho constitucional”
y, mas recientemente, de la “constitucionalizacion
del derecho internacional”.

Por su parte, en el segundo de los fenémenos, se
puede evidenciar como el derecho internacional de

2 Sobre el tema existe una vasta literatura juridica dentro de la que se puede citar: Cartabia, Marta. “Taking dialogue seriously.
The renewed need for a judicial dialogue at the time of constitutional activism in the European Union”. En Jean Monnet
working papers. Numero 2/2007. Cassese, Sabino, Il diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo Stato. Einaudi, Torino
2009. ID. I tribunali di babele. I giudici alla ricerca di un ordine globale, Donzelli, Roma, 2009. De Vergottini, Giuseppe,
Oltre il dialogo tra le Corti. Giudici, diritto straniero, comparazione, Il Mulino, Bolonia, 2010. ID. Il dialogo transazionale
tra le corti, Scientifica, Napoli, 2010. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.). Control de convencionalidad, interpretacion
conforme y didalogo jurisprudencial, una vision desde América Latina y Europa. Porria, México, 2012. ID. (coord.). El
control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales.
Fundap, México, 2012. Ferrer Mac Gregor, Eduardo, Herrera Garcia, Alfonso (coords.). Didlogo jurisprudencial en derechos
humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales. In Memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de
dialogos. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013. Garcia Roca Javier, Canosa Usera Raul, Fernandez Sanchez, Pablo Antonio,
Santolaya Machetti, Pablo, (coord.). El Didlogo entre los sistemas europeo y americano de derechos humanos. Civitas,
Madrid, 2012. Groppi, Tania. “Bottom up globalization? Il ricorso a precedenti stranieri da parte delle Corti costituzionali”.
En Rivista Quaderni Costituzionali. Numero 11, 11 Mulino, Bolonia, 2011, p.199 — 207. Miranda Bonilla, Haideer. Didlogo
Jjudicial interamericano: entre constitucionalidad y convencionalidad. Ediciones Nueva Juridica, Bogota Colombia, 2016.
Pegoraro, Lucio. “Estudio introductorio. Trasplantes, injertos, didlogos. Jurisprudencia y doctrina frente a los retos del
Derecho comparado”. En Ferrer Mac Gregor Eduardo, Herrera Garcia Alfonso (coords.). Didlogo jurisprudencial en derechos
humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales. In Memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de
dialogos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 33 — 80. Pertici, Andrea, Navarretta, Emanuella, Il dialogo fra le Corti: principi
e modelli di argomentazione. Edizioni Plus, Pisa, 2004. Pizzorusso, Alessandro. La produzione normativa nei tempi della
globalizzazione. Giappichelli, Torino, 2008. Zagrebelsky, Gustavo. La legge e la sua giustizia. 11 Mulino, Bolonia, 2008.

3 Corte IDH. Voto disidente del juez Antonio Cangado Trindade en la sentencia de interpretacion del caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Perti. Sentencia del 30 de noviembre de 2007. Serie C n.° 174, parr. 6.
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los derechos humanos se ha nutrido de institutos
juridicos propios del derecho constitucional. En
este sentido, puede existir una similitud entre el
control concentrado de constitucionalidad que
llevanacabolascortesotribunalesconstitucionales
y el control concentrado de convencionalidad que
lleva a cabo la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —en adelante la Corte IDH —, pues, en
términos generales, ambos tienen como finalidad
limitar el poder arbitrario del Estado y la tutela de
la dignidad de la persona humana®.

Asimismo, en el sistema interamericano de
proteccion, en la formalizacion del control de
convencionalidad en sede nacional, a partir de
la sentencia “Almonacid Arellano vs. Chile”,
la jurisdiccion interamericana como
referencia la jurisprudencia de O&rganos de
justicia constitucional de la region, quien desde
hace tiempo viene ejerciendo ese tipo de control
en sus respectivos ordenamientos®. Lo anterior
evidencia la existencia de una viva interaccion, es
decir, un judicial dialogue entre las jurisdicciones
convencional y constitucional en la regién que no
esta ajena a los conflictos entre ordenamientos, lo
importante es que ello no llegue a desencadenar
una guerra entre cortes®.

tomo

El presente estudio tiene como finalidad analizar
a manera introductoria el didlogo judicial
institucional, asi como la competencia consultiva
tanto en la jurisdiccion de la Corte IDH como

en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
—en adelante Tribunal EDH—, en particular con
la entrada en vigor del Protocolo n.° 16 a la
Convencion Europea de Derechos Humanos,
con la finalidad de plantear la necesidad de que,
en el Sistema Interamericano de Proteccion,
se formalice la existencia de un reenvio de
convencionalidad que les permita a las personas
juzgadoras nacionales -constitucionales y
supremas- acudir a la Corte de San José cuando
tengan serias dudas sobre la compatibilidad
de la normativa interna con el parametro de
convencionalidad, tal y como se va exponer mas
adelante.

2. El didlogo judicial institucional

Desde mitad de los afios 90, los primeros
estudios de «derecho constitucional global»
habian resaltado el creciente rol de los jueces
constitucionales como protagonistas de la
circulacion juridica, a través de la utilizacion
de argumentos «extra sistémicos», o bien, la
referencia cada vez mas frecuente en las sentencias
al derecho internacional y de sentencias de otras
Cortes Constitucionales’.

Es por ello que la circulacion de las soluciones
juridicas (y de los principios y las ideas) se produce
hoy, en gran medida, por via jurisprudencial,
gracias sobre todo a las aportaciones de las cortes
constitucionales y de las cortes internacionales

4 Hitters, Juan Carlos. (2009) “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion. (Criterios fijados por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En Estudios Constitucionales. Santiago, Centro de Estudios Constitucionales
de Chile/Universidad de Talca. Afio 7. N.° 2, pp.109-128.

5 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costa. Sentencia del 26 de
septiembre de 2006. Serie C n.° 154.

6  Miranda Bonilla, Haideer. (Enero-abril de 2023). “Tensiones y conflictos entre las Cortes y Tribunales Constitucionales y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Revista de Ciencias Juridicas. Nimero 160. Universidad de Costa Rica y
Colegio de Abogados de Costa Rica, pp .1 —33.

7  Entre los multiples estudios de derecho constitucional comparado que surgieron en esa época, se puede mencionar: L’Heureuex,
Dube C. (2001). “The internacionational Judicial Dialogue: When Domestic Constitutional Courts Join the Conversation”.
En Harvard Law Review, pp. 2049 ss. Slaughter, Anne. (2003). “Global Comunity of Courts”. En Harvard International Law
Journal, pp.191 ss.
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y trasnacionales®. Ello evidencia la importancia
que ha asumido cada vez mas la utilizacion
de la comparacion juridica en el ambito de la
proteccion de los derechos humanos’.

El derecho comparado es la rama de las ciencias
juridicas que estudia los sistemas juridicos
(en su mayoria estatales) comparandolos entre
si, mediante un analisis de sus similitudes y
diferencias'. La comparacion consiste en
una operacion logica que conlleva el estudio
analitico de los ordenamientos e instituciones
examinadas, la consideracion de los datos
obtenidos, su comparacion y una sintesis de la
que emerge la validacion critica que contiene el
juicio comparativo''. Hacer derecho comparado
es (también y no solo) crear (o utilizar) clases y
modelos, operar confrontaciones por analogias
y diferencias, indagar sobre la circulacion, la
exportacion o la importacion de las instituciones,
asi como considerar su capacidad de adaptacion a
contextos diferentes!'?.

La palabra didlogo viene del latin dialogus
que significa discurso racional o ciencia del
discurso, hace referencia a (dos y logos), cuya
interpretacion suele referirse al discurso racional
o el intercambio de palabras entre dos o mas
personas. El didlogo es la platica entre dos o mas

personas, que alterativamente manifiestan sus
ideas'?.

En el ambito juridico, evidentemente, esta
tematica hace referencia a la comunicacion
entre autoridades judiciales en las cuales existen
diferentes instancias de proteccion; es decir,
un constitucionalismo multinivel'®. El dialogo
judicial permite la creacion de espacios de
intercambio y colaboracion entre las distintas
jurisdicciones en  aspectos
con la tutela jurisdiccional de los derechos

relacionados
fundamentales.

En esta materia, se debe distinguir entre el
didlogo horizontal, vertical y el institucional,
entre otros. El dialogo horizontal se desarrolla
entre 6rganos de un mismo nivel, en particular
entre cortes, salas o tribunales constitucionales,
o a nivel convencional entre la Corte IDH y sus
homologos, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos o la Corte Africana de Derechos
Humanos. A este propdsito, hay ordenamientos
que demuestran una apertura en la utilizacion
del derecho comparado y la jurisprudencia
de tribunales internacionales como la Corte
Constitucional Sudafricana y, en sentido opuesto,
hay casos de ordenamientos donde esta apertura

8  Pegoraro, Lucio. “Estudio introductorio. Trasplantes, injertos, didlogos. Jurisprudencia y doctrina frente a los retos del derecho
comparado”. En Ferrer Mac Gregor, Eduardo, Herrera Garcia, Alfonso (coords.). (2013). Didlogo Jurisprudencial en derechos
humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales. In Memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de
dialogos. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 61.

9  Sobre la utilizacion de jurisprudencia extranjera por parte de jurisdicciones constitucionales, se puede consultar el estudio
pionero de Pegoraro, Lucio. (2006). La Corte costituzionale italiana e il diritto comparato. Un’analisi comparatistica
Condividi. CLUEB, Bolonia.

10 Kotz, Heinz, Zweigert, Konrad. (1992). Introduzione al diritto comparato. Giuftreé. Milan, p. 6.

11 De Vergottini, Giuseppe. Diritto costituzionale comparato. CEDAM. Milan. 2013, p. 52.

12 Pegoraro, Lucio. Diritto costituzionale comparato. Aspetti Metodologici. Milan. 2013, p. 21.

13 Diccionario de la lengua espafiola. Real Academia Espaiiola. Término dialogo.

14 Romboli, Roberto. “Préologo” al libro de Miranda Bonilla, Haideer. (2016). Didlogo judicial interamericano. Entre
constitucionalidad y convencionalidad. Coleccion de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional, numero 17. Bogota:
Nueva Juridica, p.7.
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es muy limitada, como la Corte Suprema de los
Estados Unidos'?.

El dialogo vertical es aquel que se lleva a cabo
en la relacién entre jurisdicciones nacionales,
internacionales o supranacionales, pudiéndose
realizar de arriba abajo o viceversa. En este
ambito, se estudia, por ejemplo, la relacion
que existe entre las Cortes, Salas y Tribunales
Constitucionales y la Corte IDH en el ambito
del Sistema Interamericano de Proteccion. Por
su parte, en el ambito de la tutela multinivel en
Europa se analiza la relacion de las jurisdicciones
constitucionales con el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, y a nivel supranacional con
la Corte de Justicia de la Union Europea (U. E.).

Por su parte, el dialogo institucional es aquel que
se encuentra regulado a nivel normativo y que se
halla circunscrito a un determinado ordenamiento
juridico. En esta tematica, se puede hacer
referencia a la “cuestion” o “reenvio prejudicial”
previsto en el articulo 267 del Tratado sobre
el Funcionamiento de la Uniéon Europea (ex
articulo 234 del Tratado C.E.E.), el cual permite
que cuando el juez o la jueza nacional tenga
serias dudas sobre la interpretacion y validez
de la normativa comunitaria pueda plantear una
consulta prejudicial ante la Corte de Justicia de
la Uniéon Europea —organo jurisdiccional de la
integracion europea—, siendo una obligacion para
las jurisdicciones de tlltima instancia y una simple
facultad para las restantes personas juzgadoras.

Este procedimiento permite a un Organo
jurisdiccional nacional consultar a la Corte de

JusticiadelaUnion Europeasobre lainterpretacion
o validez del derecho europeo que debe aplicar
en la resolucién de un caso en concreto'®. En el
derecho comunitario transnacional, el reenvio
prejudicial ha sido formalizado en el articulo 22
k) del Protocolo de Tegucigalpa, en el cual se ha
previsto que la cuestion prejudicial sea planteada
ante la Corte Centroamericana de Justicia.
Asimismo, en el ambito de la Comunidad Andina,
este instrumento ha sido formalizado en los
articulos 32 y 36 del Protocolo de Cochabamba.
En el ambito convencional europeo, es de gran
importancia la entrada en vigor del Protocolo
namero 16 adoptado por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa, el 2 de octubre de 2013,
el cual crea un novedoso procedimiento que
permite a los tribunales nacionales supremos
solicitar “opiniones consultivas” al Tribunal EDH
cuando tengan dudas relativas a la aplicacion e
interpretacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

3. La funciéon consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos prevé en su articulo 64.1 que cualquier
Estado miembro de la O.E.A. o los 6rganos de
esta pueden consultar a la Corte IDH, acerca de
la interpretacion de la Convencion o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos.
La Corte puede emitir también, a solicitud de
cualquier Estado miembro de la organizacion,
una opinion acerca de la compatibilidad entre
cualquiera de sus leyes internas y los instrumentos
internacionales anteriormente mencionados'’.

15 Groppi Tania. (2011). “Bottom up globalization? Il ricorso a precedenti stranieri da parte delle Corti costituzionali”. En Rivista

Quaderni Costituzionali. Nimero 11. Bolonia: Il Mulino, p. 201.

16 Romboli, Roberto. (2014). “Corte di giustizia e giudici nazionali: il rinvio pregiudiziale come strumento di dialogo”. En
Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti. Numero 3, pp. 3-5.

17  Sobre la funcion consultiva de 1a Corte IDH, se puede ver: Ventura, Manuel y Zovatto, Daniel. (1989). La funcion consultiva de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José. Pacheco Gomez,
Maximo. (2003). “La competencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En AA.VV. El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el siglo XXI. Corte IDH. 2.a ed. Tomo 1. San José, pp. 93 — 106.
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Dicha funcion permite a la Corte de San José
interpretar cualquier norma de la Convencion
Americana o de otros tratados que conforman el
pardmetro de convencionalidad, sin que ninguna
parte o aspecto de dicho instrumento esté excluido
del ambito de interpretacion. En este sentido, es
evidente que la jurisdiccion interamericana tiene
competencia para emitir con plena autoridad
interpretaciones sobre todas las disposiciones
de la convencidn, incluso aquellas de caracter
procesal, y que es el organismo mas apropiado
para hacerlo, por ser el “intérprete ultima de la
Convencién Americana”'®. El tribunal recuerda
el amplio alcance de su funcion consultiva, unica

en el derecho internacional contemporaneo'®.

Los organos legitimados para solicitar una
opinién consultiva son los Estados miembros
de la O.E.A. —independientemente de que hayan
suscrito la Convencion Americana o ratificado la
competencia contenciosa—, asi como una serie de
organos de la O.E.A., dentro de los que destacan:
la Comision Interamericana, la Asamblea
General, la Reunion de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores, los Consejos, el Comité
Juridico Interamericano, la Secretaria General de
las Conferencias Especializadas y los organismos
especializados.

No obstante, en la actualidad, ningin o6rgano
jurisdiccional puede solicitar una opinion
consultiva, a pesar de que, en la arquitectura
institucional del sistema convencional, la jueza o

el juez nacional es la primera jueza o el primer
juez interamericano y tiene un rol fundamental
en la proteccion de los derechos humanos
reconocidos en la Convencion Americana.

En relacion con la solicitud de una opinidn,
es necesario que se formulen con precision
las preguntas planteadas a la Corte de San
José, especificando las disposiciones que
deben ser interpretadas, asi como indicar las
consideraciones que las originan de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 64 del Reglamento
de la Corte. Por ello, la competencia consultiva
no debe, en principio, ejercerse mediante
especulaciones puramente académicas, sin una
previsible aplicacion a situaciones concretas que
justifiquen el interés de que se emita una opinion
consultiva®’.

En el procedimiento de tramitacion de una
consulta consultiva, la Corte IDH da audiencia a
los Estados miembros de la O.E.A., al secretario
general y al presidente del Consejo Permanente de
la O.E.A., asi como a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, a fin de que presenten, en
un determinado plazo, observaciones por escrito
y documentos relevantes relacionados con la
solicitud mencionada®!.

Asimismo, la Secretaria de la Corte invita, a
través de su sitio web, a diversas organizaciones y
sociedad civil en general, ademas de instituciones
académicas de la regidn, asi como a cualquier

18 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
26 de septiembre de 2006. Serie C n.° 154, parr. 124, y Caso la Cantuta vs. Peru. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del

29 de noviembre de 2006. Serie C n.° 162, parr. 173.

19 Corte IDH. Opinion consultiva OC-7/87 del 29 de agosto de 1987. “Otros tratados” Objeto de la funcion consultiva de la
Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Serie A n.° 7, parr. 14; OC-18-03 del 17 de septiembre de
2003. “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, parr. 64 y OC-19-05 del 28 de noviembre de 2005.
“Control de legalidad en el ejercicio de las atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos”. (Arts. 41 y
44 a 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), parr. 18.

20 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts.
27.2,25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, parr. 16). Opinion Consultiva OC-17/02. Condicion juridica y
derechos humanos del nifio del 28 de agosto de 2002. Serie An.° 17, parr. 35.

21 Articulo 67.1 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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persona interesada en remitir su opinion escrita
sobre los puntos sometidos a consulta. El anterior
procedimiento de consulta se encuentra regulado
en el articulo 67.3 del Reglamento de la Corte que
se denomina amicus curiae**. Posteriormente, la
Corte IDH lleva a cabo una audiencia publica con
la presencia de todas las partes quienes presentan
sus argumentos.

A través de las 29 opiniones consultivas emitidas
a enero de 2024, la Corte ha tenido oportunidad
de pronunciarse sobre temas esenciales como
lo son: tratados internacionales objeto de la
funcién consultiva; efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convencion Americana;
restricciones a la pena de muerte; propuesta
de modificaciones a la Constitucion Politica
de un Estado parte; colegiacion obligatoria
de periodistas; exigibilidad de rectificacion o
respuesta; habeas corpus bajo suspension de
garantias judiciales en estados de emergencia;
interpretacion de la Declaracion de los Derechos
y Deberes del Hombre, en el marco del articulo
64 de la Convencion; excepciones al agotamiento
de los recursos internos; compatibilidad de
un proyecto de ley con la Convencion; ciertas
atribuciones de la Comision Interamericana
establecidas en la Convencion; responsabilidad
internacional por expedicion y aplicacion de
leyes violatorias de la Convencion; informes
de la Comisién Interamericana; derecho a la
informacién sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal;
condicion juridica y derechos de los migrantes;
control de legalidad en el ejercicio de las
atribuciones de la Comision Interamericana y el
articulo 55 de la Convencion Americana.

En la opiniéon OC-21 del 19 de agosto del 2014,
se pronuncié sobre los derechos y garantias de

nifias y nifos en el contexto de la migracion y/o
en necesidad de proteccion internacional.

Posteriormente, en la OC-22 del 26 de febrero
del 2016, analizo la titularidad de derechos de las
personas juridicas en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

En la historica OC-23 del 15 de noviembre
de 2017, se pronunci6 sobre medio ambiente
y derechos humanos, en particular sobre las
obligaciones estatales en relacion con el medio
ambiente en el marco de la proteccion y garantia
de los derechos a la vida y a la integridad personal
- interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y
5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana.

En la opinién consultiva OC-24 del 24 de
noviembre del 2014, se refirié a la identidad de
género ¢ igualdad y no discriminacion a parejas
del mismo sexo, interpretacion y alcance de los
articulos 1.1,3,7,11.2,13, 17, 18 y 24, enrelacion
con el articulo 1 de la Convencién Americana.

En la OC-25 del 30 de mayo de 2018, se refiri6 a
la institucion del asilo y su reconocimiento como
derecho humano en el Sistema Interamericano
de Proteccion. Ademads, se ha pronunciado mas
recientemente sobre la denuncia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y de la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos
y sus efectos sobre las obligaciones estatales
en materia de derechos humanos, derechos a la
libertad sindical, negociacion colectiva y huelga,
y su relacion con otros derechos, la figura de la
reeleccion presidencial indefinida en sistemas
presidenciales en el contexto del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y sobre los

22 Sobre los origenes de esta figura en el derecho internacional ptblico y la necesidad de su implementacion en sede constitucional,
se puede consultar: Bazan, Victor. (2010). “La importancia del amicus curiae en los procesos constitucionales”. En Revista de
Derecho Publico de la Universidad Catolica. Numero 3, Ecuador, pp. 123 — 148.
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enfoques diferenciados respecto a determinados
grupos de personas privadas de la libertad.

A pesar de llamarse opinion y que para un sector
de la doctrina no tienen un caracter vinculante
para el Estado u organo consultante, lo cierto
es que tienen innegables efectos juridicos, pues,
en la praxis, algunas de las interpretaciones
mas importantes sobre los alcances de normas
concretas de la Convenciéon Americana se han

realizado por medio de opiniones consultivas?.

Notese que, en algunos ordenamientos, se ha
determinado su caracter vinculante, y algunas
jurisdicciones constitucionales las han utilizados
en sus sentencias cuando han realizado un control
difuso de convencionalidad®*.

Asi, por ejemplo, en Costa Rica®, la Sala
Constitucional de manera pionera les ha
reconocido un caracter vinculante a las opiniones
consultivas, tal y como lo ha sostenido desde
la sentencia numero 1995-2313, en donde
dispuso: “las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tienen
en este pais pleno valor y que, tratandose de
Derechos Humanos, sus decisiones vinculan al

Estado costarricense”®.

En esa resolucion, la Sala Constitucional declard
inconstitucional el articulo 22 de la Ley Organica
del Colegio de Periodistas, por vulnerar la libertad
de pensamiento y de expresion consagrada en el
articulo 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, teniendo en consideracion
lo resuelto por la Corte IDH sobre la colegiatura
obligatoria de los periodistas en la Opinién
Consultiva n.° OC-5-85 del 13 de noviembre de
1985%7 en el sentido de que: “que la colegiacion
obligatoria de los periodistas, en cuanto impida
el acceso de cualquier persona al uso pleno de
los medios de comunicacion social como vehiculo
para expresarse o para transmitir informacion, es
incompatible con el articulo 13 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos 2.

El fallo resalta la importancia de que no solo
se cumpla con lo dispuesto en el texto de la
Convencion Americana, sino también en los
criterios interpretativos que son los que le dan
vida a esta.

Esa construccion realizada a nivel constitucional
fue reconocida posteriormente por la Corte IDH
en la sentencia de supervision de cumplimiento
en el caso Gelman, en la que realizo la distincion
entre los efectos directos e indirectos de las
sentencias convencionales®.

23 Hernandez Valle, Rubén. (2012). Las sentencias bdsicas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Centro de
Estudios Constitucionales y Politicos de Madrid, Espaia, p. 24.

24 Miranda Bonilla Haideer. (2024). “El control difuso de convencionalidad en el Sistema Interamericano de Proteccion”.
En Crispin Sanchez, Arturo (coordinador). Mecanismos procesales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Peticiones y tramite en sede supranacional. Gaceta Juridica. Lima, pp. 73 — 101.

25 Para el connotado constitucionalista costarricense Hernandez Valle, el control difuso de convencionalidad fue formalizado
expresamente en los articulos 1 y 2 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional promulgada en 1989, lo cual en esa época era
impensable hasta para el CIDH. Estas dos normas son de las mejor logradas que tiene la citada ley y constituyen un orgullo
para Costa Rica, pues nos adelantdramos 17 afios a la CIDH para establecer el control interno de convencionalidad a nivel
latinoamericano. En Hernandez Valle, Rubén. “Resena historica sobre la creacion de la Sala Constitucional”. En Revista de la
Sala Constitucional de Costa Rica, p.15.

26 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Sentencia numero 1995-2313.

27 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. La colegiacion obligatoria de periodistas. (Arts. 13y
29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Serie A n.° 5.

28 Sala Constitucional. Sentencias nimeros 1682, 3043 y 4276 del 2007.

29 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion del 20 de marzo de 2013.
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Posteriormente, en las sentencias nameros 2018-
12782 y 2018-12783, la Sala Constitucional
hizo referencia en su motivacién a la Opinidon
Consultiva OC-24/17 para reconocer el
matrimonio entre personas del mismo sexo
y la uniéon de hecho, respectivamente en el

ordenamiento juridico interno*”.

Por otra parte, la Corte IDH en el ejercicio
de su competencia desempefia un control de
convencionalidad preventivo y abstracto. El
proposito central de la funciéon consultiva es
obtener una interpretacion judicial sobre una o
varias disposiciones de la Convencion Americana
o de otros tratados concernientes a la proteccion de
los derechos humanos en los Estados americanos.
En este orden de ideas, las opiniones consultivas
cumplen, en alguna medida, la funcion propia de
un control de convencionalidad preventivo®!.

Por ejemplo, en la opinién consultiva OC/484
“Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica, relacionada con la
naturalizacidén”, la Corte de San José se pronuncio
sobre la incompatibilidad de un proyecto de
reforma constitucional con la Convencion
Americana, en particular que “si constituye
discriminacion incompatible con los articulos
17.4y 24 de la Convencion estipular en el articulo
14.4 del proyecto condiciones preferentes para la
naturalizacion por causa de matrimonio a favor
de uno solo de los conyuges™.

Tal observacion fue tomada en cuenta por la
Asamblea Legislativa de Costa Rica en el texto
de la Reforma Constitucional nimero 7065 que se
aprobo6 el 21 de mayo de 1987. Este instrumento
es de indudable valor, pues los Estados tienen la
posibilidad de consultar a la Corte IDH sobre la
compatibilidad de un proyecto de ley o de reforma
constitucional con la Convencion Americana de
previo a su aprobacion.

4. El Protocolo niimero 16 a la Convencion
Europea de Derechos Humanos y la posibilidad
de plantear opiniones consultivas al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

El Protocolo numero 16 fue aprobado por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa el 2
de octubre de 2013, fue sometido a ratificacion por
los paises que han suscrito la Convencion Europea
y entrd en vigor el 11 de agosto del 2018 cuando
fue ratificado por Albania, Armenia, Estonia,
Finlandia, Francia, Georgia, Lituania, San Marino,
Eslovenia y Ucrania. Este instrumento normativo
cred un novedoso procedimiento que permitio a
las “altas jurisdicciones nacionales” solicitar al
Tribunal EDH opiniones consultivas relativas a
la aplicacion e interpretacion de la Convencion
Europeade Derechosy Libertades Fundamentales,
motivo por el cual pudo ser caracterizado
como un “reenvio de convencionalidad”, pues
pretendia reforzar a través de un instrumento
normativo institucional el didlogo judicial entre

30 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017. Identidad de género e igualdad y no discriminacion
a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género y los derechos
derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24,
en relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Serie A n.° 24.

31 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. (Interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos 1.1, 8,
11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como del articulo
8.1 Ay B del Protocolo de San Salvador). Serie A n.° 22, parr. 26.

32 Corte IDH. Opinion Consultiva OC- 4/84 del 19 de enero de 1984. Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de
Costa Rica, relacionada con la naturalizacion”. Serie A, n.° 4.
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la jurisdiccion convencional con los tribunales
nacionales.

En este sentido, el expresidente del Tribunal
EDH, DEAM SPIELMANN lo caracteriza
como el “Protocolo del didlogo™?, pues es
un instrumento que desarrolla un didlogo o
interaccion entre la jurisdiccion convencional y
las cortes nacionales en la optica de una siempre
mayor implementacion de la Convencion
Europea, seglin los principios de subsidiaridad
y complementariedad. Este instrumento fue
plasmado, no obstante, las numerosas diferencias
miran a la cuestion o reenvio prejudicial que los
jueces nacionales pueden plantear ante la Corte
de Justicia de la Union Europea (UE), y definido
por esta razéon como el “hermano mayor”*,

La opiniéon consultiva puede ser planteada por
un juez nacional cuando en la tramitacion de
un proceso judicial tiene dudas en relacion con
la aplicaciéon e interpretacion de un derecho
reconocido en la Convencion Europea o en
alguno de sus protocolos. Se trata de una
competencia diferente a la tramitacion de un
caso en la jurisdiccion contenciosa en donde se
cuestiona la responsabilidad internacional del
Estado, pues pretende chiarire le disposizioni
della Convenzione e la giurisprudenza della
Corte, fornendo in questo modo ulteriore attivita
di indirizzo al fine di aiutare gli Stati parte ad

evitare future violazioni™.

En este sentido, con la introduccion de la opinion
consultiva, se ha querido:

creare un percorso di
immediato, seppur
giudizio pendente, di modo da contribuire
a rafforzare ['uniforme applicazione

confronto
nell’ambito di un

ed interpretazione della Convenzione
europea dei diritti dell uomo attraverso
la lettura combinata formulata dalla
Corte europea dei diritti dell'uomo e
dalle autorita giurisdizionali nazionali*®.

Se le asignd al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos una nueva competencia que lo acercaria
a las Cortes o Tribunales Constitucionales
nacionales, por lo menos en lo que concierne
a aquellas funciones desarrolladas a través de
las tipologias de decisiones que, sin declarar
necesariamente la inconstitucionalidad de la
norma enjuiciada, proporcionan un principio
(mas o menos general y genérico, segun la
circunstancia) al que la actividad del legislador y

del juez tiene que atenerse®’.

En efecto, se ha subrayado la trascendencia de la
articulaciéon —de manera distinta respecto a lo que,
en muchas ocasiones, ha sucedido utilizando la
prejudicial constitucional y aquella europea— de
un didlogo directo entre los jueces nacionales y el
Tribunal de Estrasburgo, con efectos favorables
desde distintas perspectivas.

33 Discurso del juez Dean Spielmann, expresidente de la Corte EDH en la 123 sesion del Comité de Ministros del 16 de mayo
del 2013. El texto del discurso se puede consultar en el sitio web del Tribunal Europeo: www.echr.coe.int

34 Conti, Roberto. (2014). “La richiesta di “parere consultivo” alla Corte europea delle Alte corti introdotto dal Protocollo n.
16 annesso alla Cedu ed il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE. Prove d’ orchestra per una nomofilachia europea”,
p- 6, disponible en http://www.giurcost.org/studi/conti2.pdf

35 Rivera, [laria. (2016). “Il protocollo n. 16 Cedu e la richiesta di parere consultivo ovvero una forma di “rinvio convenzionale”
alla Corte di Strasburgo: alcune considerazioni a tre anni dall’adozione”. En Studi sull 'integrazione europea. Nimero 2-3, p.
455.

36 Rivera, Ilaria. “Il protocollo n. 16 Cedu e la richiesta di parere consultivo ovvero una forma di “rinvio convenzionale” alla
Corte di Strasburgo: alcune considerazioni a tre anni dall’adozione”. En Studi sull integrazione europea, p. 460.

37 Romboli, Silvia. (2019). “El Protocolo n.° 16 al CEDH: ;refuerzo u obstaculo al ya complicado “dialogo entre tribunales”
para la proteccion de los derechos?”. En Revista Advocacia Publica Federal. Volumen 3, p. 32. Disponible en https://seer.
anafenacional.org.br/index.php/revista
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En primer lugar, por la eventual reduccion del
contencioso ante el Tribunal Europeo, gracias a la
superacion de las dificultades que acarrea para los
jueces y las juezas nacionales obtener principios y
reglas generales de una jurisprudencia casuistica
y, la mayoria de las veces, sujeta al supuesto
concreto, favoreciéndose asi, de un lado, una
mayor difusion de la culturay de los contenidos del
Convenio y, de otro, que la tutela de los derechos
contenidos en este se cumpla principalmente a
nivel “local”, convirtiéndose en excepcional el
recurso a la Corte de Estrasburgo™®.

No obstante, lo anterior dependera claramente de
la aplicacion practica que tendran las opiniones
consultivas por parte de los sujetos legitimados
y de la jerarquia de la Convencion Europea en el
sistema de fuentes internas y su utilizacion en la
resolucion de casos concretos.

En cuanto a los sujetos legitimados, el articulo 1.1.
del Protocolo numero 16 senala: “Los dérganos
jurisdiccionales de mayor rango de una Alta
Parte Contratante, de acuerdo con lo especificado
en el articulo 10, podran solicitar al Tribunal que
emita opiniones consultivas sobre cuestiones
de principio relativas a la interpretacion o a la
aplicacion de los derechos y libertades definidos
en el Convenio o sus protocolos”.

En este sentido, los Estados seran quienes
determinaran jurisdicciones”
legitimadas para presentar la opinion consultiva.
Cabe suponer, en todo caso, que los Estados que
ratifiquen el Protocolo reservaran esa posibilidad

“las altas

a sus jurisdicciones supremas o constitucionales
o0 a aquellos d6rganos jurisdiccionales que, aunque
sean de nivel inferior a esos tribunales, sean
de especial importancia, al ser “los mas altos”
organos jurisdiccionales para cierta categoria de
asuntos>’.

En relacion con esa discrecionalidad, un sector de
la doctrina italiana plantea si podrian establecerse
limites a dicha discrecionalidad y ejercerse
unos controles “desde el exterior”, en los casos
en que, por ejemplo, se adviertan abusos o
instrumentalizaciones como la exclusion de las
Cortes o Tribunales Constitucionales*.

Es fundamental que, dentro de la nocion de
jurisdicciones supremas, se incluya a las Cortes
o Tribunales Constitucionales, pues son actores
privilegiados del didlogo judicial multinivel.
Por otra parte, la limitacion a los “mas altos
tribunales” de los Estados busca sin duda evitar
una “proliferacion de peticiones” que podrian
llevar a complicar el sistema de tutela de la
Convencion Europea®!.

En este sentido, las unicas posibilidades para los
organos judiciales “inferiores” serian entonces
esperar que, a través del sistema de recursos, la
mas alta jurisdiccion se demuestre sensible ante la
misma duda, de un lado o, de otro, plantear al juez
constitucional una cuestion de constitucionalidad
y solicitarle la peticion de la opinion consultiva
al TEDH, creando una suerte de vinculo virtuoso
entre la prejudicial constitucional y la europea®’.

38 Romboli, Silvia. (2019). El Protocolo n.° 16 al CEDH: ;refuerzo u obstdculo al ya complicado “dialogo entre tribunales”

para la proteccion de los derechos?, p. 32.

39 Lopez Guerra, Luis. (Enero-marzo de 2014). “Los Protocolos de reforma n.° 15 y 16 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos”. En Revista Espariola de Derecho Europeo. Numero 49, p.23.

40 Rivera, llaria. I/ protocollo n°. 16 Cedu e la richiesta di parere consultivo ovvero una forma di “rinvio convenzionale” alla
Corte di Strasburgo: alcune considerazioni a tre anni dall’adozione, p. 560.

41 Lopez Guerra, Luis. Los Protocolos de reforma n. 15y 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, p. 21.

42 Romboli, Silvia. El Protocolo n.° 16 al CEDH: jrefuerzo u obstaculo al ya complicado “dialogo entre tribunales” para la

proteccion de los derechos?, p. 36.
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La opinion consultiva puede ser presentada por
las “altas jurisdicciones” que hayan sido elegidas
como sujetos legitimados en el momento de la
ratificacion por los Estados, lo cual conlleva que
tengan un caracter facultativo y no obligatorio,
pudiendo incluso la autoridad judicial renunciar
en cualquier momento a la peticion. Las razones
de esta eleccion que diferencian la cuestion
prejudicial europea de aquellas constitucional
y eurounitaria, segin algunos comentaristas, se
averiguan en la distinta tipologia de las normas
objeto de estos instrumentos.

En el caso del derecho de la Union Europea, por
ejemplo, se trata de una regulacion muy especifica
que necesita una interpretacion uniforme para
todos los Estados miembros. Las normas del
Convenio Europeo, sin embargo, se caracterizan
por un contenido mas amplio e imponen, en la
mayoria de los casos, obligaciones sobre el
“resultado” y no averiguar una solucion igual

para todos®.

Por su parte, el articulo 1.2. del Protocolo senala
que: “el organo jurisdiccional que lleve a cabo
la solicitud unicamente podra pedir una opinion
consultiva en el marco de un asunto del que esté
conociendo”.

En este sentido, es un requisito fundamental que
la norma que se considera inconvencional tenga
que ser aplicada en la resolucion del caso en
concreto que tiene que resolver, pues de no ser
asi, no se encuentra facultada para presentar la
opinion.

Al respecto, el articulo 1.3. del Protocolo
determina: “El 6rgano jurisdiccional que lleve
a cabo la solicitud debera motivar su peticion y
proporcionar los elementos juridicos y facticos

pertinentes del asunto del que esté conociendo”.
Ello evidencia el “caracter incidental” de este tipo
de competencia, pues el juez a quo no solo debe
fundamentar la solicitud, sino también suspender
la tramitacion del proceso judicial nacional hasta
tanto no se pronuncie la jurisdiccion convencional
europea.

En cuanto al procedimiento, el articulo 2 del
Protocolo determina:

1. Un colegio de cinco jueces de la Gran
Sala se pronunciara sobre la aceptacion
de la solicitud de opinidén consultiva, a
tenor de lo estipulado en el articulo 1. El
colegio motivara toda negativa a aceptar
la solicitud. 2. Si el colegio acepta la
solicitud, la Gran Sala emitira la opinion
consultiva. 3. El juez elegido por la Alta
Parte Contratante de la que dependa el
organo jurisdiccional que lleve a cabo la
solicitud sera miembro de pleno derecho
del colegio y de la Gran Sala previstos en
los parrafos anteriores. En su ausencia,
o cuando no est¢ en condiciones de
intervenir, actuara en calidad de juez una
persona designada por el Presidente del
Tribunal a partir de una lista presentada
previamente por dicha Parte Contratante.

En este sentido, el rechazo de la solicitud de
opinion consultiva deberd ser motivada. En el
supuesto de que la solicitud sea admitida sera
resuelta por la Gran Sala del Tribunal EDH
compuesta por 18 jueces. En el procedimiento, lo
dispuesto en el articulo 3 es de gran importancia
y determina:

el Comisario de Derechos Humanos
del Consejo de Europa y la Alta Parte

43 Romboli, Silvia. El Protocolo n.° 16 al CEDH: jrefuerzo u obstaculo al ya complicado “dialogo entre tribunales” para la

proteccion de los derechos?, p. 32.
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Contratante de la que dependa el
organo jurisdiccional que lleve a cabo
la solicitud tendran derecho a presentar
observaciones por escrito y a participar en
las audiencias. El Presidente del Tribunal
podra igualmente, en interés de una
buena administracion de justicia, invitar
a cualquier otra Alta Parte Contratante
0 persona a presentar observaciones por
escrito y a participar en las audiencias.

De conformidad con el articulo 4 del Protocolo,
las opiniones consultivas seran resueltas a
través de una resolucion motivada pudiendo
los jueces poner notas o votos particulares.
Ademas, la resolucion sera comunicada al rgano
jurisdiccional que lleve a cabo la solicitud y al
Estado que representa. Luego, las opiniones seran
publicadas.

Por su parte, en relacién con los efectos de la
decision, el articulo 5 del Profocolo determina que
las opiniones consultivas no seran vinculantes. En
la guia explicativa del Protocolo, se afirma que las
opiniones se insertan en un contexto de dialogo
entre el TEDH vy las autoridades jurisdiccionales
nacionales y que “el organo remitente decide
sobre los efectos de la opinion consultiva en el
procedimiento nacional”**,

Asimismo, si bien las opiniones no surtirdn
efectos en los eventuales recursos de apelaciones
sucesivos, si formaran parte de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo, junto con las sentencias y
las decisiones. La interpretacion de la Convencion
Europea y de sus protocolos contenida en dichas
opiniones consultivas tendra los mismos efectos
que los principios interpretativos establecidos por
el tribunal en las sentencias y en las decisiones”.

La interpretacion conforme provenga de
Estrasburgo no puede llegar a tener los efectos
de una resolucion del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea; es decir, no podra claramente
consentir al juez nacional inaplicar, con
fundamento en una opinion consultiva, el derecho
interno. No obstante, la lectura proporcionada
por el Tribunal Europeo podra sin duda orientar
una interpretacion del juez ordinario conforme al
Convenio o inducir a este a plantear una cuestion
de constitucionalidad ante el constitucional
denunciando la violacion de las obligaciones
internacionales®’. Lo anterior evidencia que la
existencia de un reenvio de convencionalidad
fortalecera el didlogo judicial y la tutela multinivel
de los derechos humanos en Europa.

5. La necesidad de crear un reenvio de
convencionalidad entre el juez nacional y la
Corte de San José como instrumento para
fortalecer el control de convencionalidad,
el didlogo judicial y el ius commune
interamericano

El Sistema Interamericano de Proteccion tiene un
caracter subsidiario y complementario en la tutela
jurisdiccional de los derechos humanos, motivo
por el cual los Estados son los primeros garantes
de estos. Al respecto, la Corte de San José en su
jurisprudencia ha indicado:

El principio de complementariedad, en
virtud del cual la responsabilidad estatal
bajo la Convencion solo puede ser
exigida a nivel internacional después de
que el Estado haya tenido la oportunidad
de declarar la violacion y reparar el
dario ocasionado por sus propios medios.
Este principio de complementariedad

44  El texto integral puede ser consultado en: https://www.echr.coe.int/Documents/Guidelines P16 _ENG.pdf

45 Romboli, Silvia. El Protocolo n.° 16 al CEDH: ;refiterzo u obstaculo al ya complicado “dialogo entre tribunales” para la

proteccion de los derechos?, p. 39.
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(también llamado “de subsidiariedad”)
informa transversalmente el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, el
cual es, tal como lo expresa el Preambulo
de la misma Convencion Americana,
“coadyuvante o complementario de
la proteccion que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos”. De
tal manera, el Estado “es el principal
garante de los derechos humanos de la
personas, de manera que, si se produce
un acto violatorio de dichos derechos,
es el propio Estado quien tiene el deber
de resolver el asunto a nivel interno y,
[en su caso,] reparar, antes de tener que
responder ante instancias internacionales
como el Sistema Interamericano, lo cual
deriva del cardcter subsidiario que
reviste el proceso internacional frente a
los sistemas nacionales de garantias de
los derechos humanos ™.

En virtud de lo anterior, en la arquitectura
institucional del sistema convencional los jueces
nacionales se convierten en los primeros jueces
interamericanos. Son los que tienen la mayor
responsabilidad para armonizar la legislacion
y las actuaciones internas con los parametros
interamericanos con fundamento en el principio
de subsidiaridad. En este sentido, tal y como indico
el exjuez interamericano GARCIA RAMIREZ:
“Hay que insistir en que los propios Estados,
garantes del sistema interamericano de derechos
humanos, son al mismo tiempo piezas esenciales

de ese sistema, al que concurren a través de una
voluntad politica y juridica que constituye la
mejor prenda de la eficacia verdadera del régimen
internacional de proteccion de los derechos
humanos, sustentado en la eficacia del régimen
interno de proteccion de esos derechos™.

La proteccion multinivel de los derechos
humanos garantiza que los tribunales nacionales
sean los primeros en actuar, permitiendo que la
jurisdiccion convencional sea complementaria y
subsidiaria solo en aquellos casos en que la tutela
interna sea insuficiente.

En la interaccion entre la Corte IDH y las Cortes
o Tribunales Constitucionales de la region, se
evidencia el surgimiento de un “didlogo judicial
vertical” que se encuentra en constante evolucion
y perfeccionamiento, el cual tiene como finalidad
la tutela efectiva del ser humano a través de la

creacion de estandares minimos de proteccion®®.

El juez constitucional en el ejercicio de sus
funciones no solo utiliza como parametro la
Constitucion, sino también la Convencidn
Americana de Derechos Humanos y demas
instrumentos que conforman el parametro de
convencionalidad, situacion que evidencia que es
un actor privilegiado en el ejercicio del control
difuso de convencionalidad y en la proteccion de
grupos vulnerables®.

Para el expresidente del Tribunal Constitucional
Aleman, ANDREAS VOBKHULE, los

46 Corte IDH. Caso de la masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones preliminares, fondo y reparaciones. Sentencia
del 30 noviembre de 2012. Serie C n.° 105, parr. 142. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Peru. Interpretacion de la sentencia
de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2006. Serie C n.°. 157, parr. 66.
Caso comunidad campesina de Santa Barbara vs. Peri. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de

1.° de septiembre de 2015. Serie C n.° 299, parr. 159.

47 Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 7 de septiembre de
2004. Serie C n.° 114. Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.

48 Miranda Bonilla, Haideer. (2016). Didlogo judicial interamericano. Entre constitucionalidad y convencionalidad. Coleccion
de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional. Numero 17. Bogota, Colombia: Ediciones Nueva Juridica.

49  Cruz Castro, Fernando. (Julio de 2020). “El juez constitucional como garante del control de convencionalidad”. En Revista
Judicial. Numero 128. Corte Suprema de Justicia, San José, p. 21.
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Tribunales Constitucionales deben actuar como
“mediadores”, pues de algin modo son los
obligados junto a los legisladores nacionales
a imponer las doctrinas supranacionales sobre
derechos humanos a las demas autoridades

domésticas™.

En este sentido, es interesante como, en algunos
ordenamientos de nuestra region, existe la
posibilidad de un acceso incidental a las cortes y
tribunales constitucionales por parte de las juezas
y los jueces ordinarios.

Asi, por ejemplo, la Sala Constitucional tiene
dentro de sus competencias resolver aquellas
consultas judiciales que le formulen las juezas
y los jueces ordinarios cuando tengan dudas
fundadas sobre la constitucionalidad de unanorma
0 acto que deba aplicar, o de un acto, conducta u
omision que deba juzgar en un caso sometido a
su conocimiento®!. Al respecto, en la sentencia
numero 2013-16141, la Sala Constitucional
determino:

[...] En este sentido, la autoridad
para conocer de las infracciones a
las normas constitucionales, como las
convencionales de derechos humanos,
debe ser ejercida por la jurisdiccion
constitucional, porque se complementan
unas y otras, naturalmente se atraen
(doctrina que se evidencia en la sentencia
de la Sala Constitucional No. 1995-
2313), y, en consecuencia, los mismos
mecanismos que tienen los jueces para
elevar consultas de constitucionalidad,
pueden utilizarse para las consultas
por  convencionalidad  (segun
criterios senalados en la sentencia de

los

la Sala Constitucional No. 1995-1185).
En estos casos, los articulos 102 y
siguientes de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional,
cabida al control de convencionalidad

transmutan para dar

cuando la norma de derecho nacional
se opone al corpus iuris interamericano
u otros compromisos internacionales
fundamentales.  Esta
transformacion de las normas de la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional no

de derechos

proviene de una decision en el vacio, sino
en atencion a lo sostenido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Trabajadores Cesados del
Congreso, que impone este control a los
Jueces, y en consecuencia el Estado, debe
actuar conforme.

Lo anterior conlleva a la existencia de una
“consulta judicial de convencionalidad” a la que
la jueza o el juez ordinario se encuentra obligado
a plantear en los supuestos indicados, pues no
se le permite la desaplicacion de la norma por
considerar que es inconvencional.

Por su parte, en la ultimas décadas, la Corte
IDH ha ampliado el espectro comparativo, pues
encontramos referencia expresa a sentencias de
cortes, salas y tribunales constitucionales, asi
como Corte Supremas de América Latina, en
particular de la Corte Constitucional Colombiana,
la Sala Constitucional de Costa Rica, el
Tribunal Constitucional de Ecuador, la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, el Tribunal
Constitucional del Pert, la Corte Suprema de
Argentina, la Suprema Corte de la Nacion de
Meéxico y el Tribunal Constitucional del Peru, en
la motivacion de las resoluciones de fondo y, en

50 Garcia Roca, Javier, Canosa Usera Ratl, Fernandez Sanchez, Pablo Antonio, Santolaya Machetti, Pablo, (coord.). (2012). EI
dialogo entre los sistemas europeo y americano de derechos humanos. Madrid: Civitas, p.16.

51 Articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.
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algunos casos, en notas separadas o en los votos
particulares.

En este sentido, la utilizacion de jurisprudencia

de cortes, salas y tribunales constitucionales,
asi como de cortes supremas de la region
tuvo un peso importante en la formalizacion
y perfeccionamiento del control difuso de
convencionalidad, asi como en el reconocimiento
de una serie de nuevos derechos como Ia
orientacion sexual, la fecundacion in vitro y el
derecho a la salud de las personas ancianas y su
proteccién especial®>.

Sin embargo, no existe a nivel normativo un
mecanismo de “didlogo judicial institucional”
con reglas claras y precisas que permitan
aclarar los espacios reciprocos de intervencion
y sobre todo al que la jueza o el juez nacional
pueda acudir cuando tiene serias dudas sobre
la aplicacion, interpretacion y validez de la
Convencion Americana y demads instrumentos
que conforman el parametro de convencionalidad
con la normativa interna.

En este sentido, es fundamental crear un
“reenvio de convencionalidad” que establezca
un procedimiento normativo regulado que les
permita a los jueces y las juezas nacionales
acudir ante la Corte IDH cuando en la resolucion
de un caso en concreto tengan dudas razonables
sobre la aplicacion, interpretacion y validez de
algin instrumento que conforma el parametro

de convencionalidad con la normativa interna™.

Este es un procedimiento que, en términos
generales, se asemeja a la consulta judicial
de convencionalidad que existe en la justicia
constitucional de Corte Rica.

Por su parte, el profesor IMENA QUESADA
afirma que, ante dicha eventualidad de colision
de controles constitucional ¢ internacional, cabria
prever esa doble prejudicialidad (con precedencia
del control internacional sobre el control de
constitucionalidad) en las normas constitucionales
o infraconstitucionales domésticas, pudiendo
completarse  paralelamente esa  prevision
normativa doméstica mediante la adopcion de
un instrumento regional interamericano similar
al Protocolo n.° 16 al CEDH (conocido como
Protocolo del didlogo jurisdiccional)>®.

La posibilidad de presentar una opinion
consultiva deberia ser obligatoria para las
jurisdicciones supremas y los 6rganos de justicia
constitucional de cada pais de la region cuando,
en la resolucioén de un caso en concreto, tengan
dudas razonables sobre la interpretacion de la
Convencion Americana o algun instrumento que
conforma el parametro de convencionalidad, en
particular, debe tratarse de algin tema novedoso
sobre el cual no existe un gran desarrollo
jurisprudencial o haya dudas razonables sobre
la inconvencionalidad de una norma o de una
interpretacion interna. Ello crearia un “reenvio
de convencionalidad” similar al establecido en la

52 Miranda Bonilla, Haideer. (Diciembre de 2020). “La utilizacion de derecho comparado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”. En Revista Judicial. Namero 129. Corte Suprema de Justicia. San José, Costa Rica, p. 238.

53 Esa fue una de las conclusiones a las que llegué en mi tesis doctoral titulada “La tutela de los derechos fundamentales en
América Latina, a través del fortalecimiento del dialogo jurisprudencial. (Una visiéon comparada a la luz de la experiencia
europea)” que realicé bajo la extraordinaria guia del profesor Roberto Romboli en la Facultad de Derecho de la Universidad

de Pisa y que defendi el 17 de enero de 2014.

54 Jimena Quesada, Luis. (Julio — diciembre de 2022) “La ampliacion de la jurisdiccion consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: una nueva apuesta por el didlogo y la complementariedad con las cortes superiores nacionales (una vision
comparada desde la experiencia europea)”. En Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. In Memoriam
Antonio Augusto Cangado Trindade. Numero 76. San José, p. 127.
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experiencia convencional europea con la entrada
en vigor del Protocolo n.° 16 que potenciaria aun

mas el didlogo judicial interamericano™.

La creacion de un reenvio de convencionalidad
cumpliria una tarea de caracter nomofilactica,
resolviendo dudas interpretativas relativas al
parametro de convencionalidad, esclareciendo el
significado de estas y, con ello, garantizando una
mayor seguridad juridica.

Esto permitiria que la jueza o el juez nacional
pueda solicitar que se especifique un punto
relacionado con lainterpretacion de la Convencion
Americana para poder aplicarlo correctamente o
solicitar que controle la validez de un acto interno
incluso de un proyecto de ley o de una reforma
constitucional o interpretacion de una norma
interna con el pardmetro de convencionalidad.

Esto tendria la utilidad de que el 6rgano judicial
no tenga que recurrir a algunos de los o6rganos
legitimados de la OEA para presentar la opinién
consultiva, lo cual es sumamente dificil realizarlo
en la practica, pues, en el ambito de la separacion
de poderes, no seria bien visto que la persona
juzgadora recurra a otro poder del Estado y, en el
caso de que lo haga, no hay ninguna obligacion
de que estos presenten la opinién consultiva o
esperen a que alguna de las partes del proceso
judicial denuncie su caso a los organos del
sistema interamericano de proteccion donde la
justicia es muy lenta.

El reenvio de convencionalidad vendria no solo a
fortalecer el didlogo judicial entre las juezas y los
jueces interamericanos y nacionales, sino también
el mismo control difuso de convencionalidad y su
caracter preventivo. Es un instrumento procesal
que permitiria una mayor implementacion de
la Convencion Americana en actuacion de los
principios de subsidiaridad y complementariedad,
lo que incluso permitiria que a futuro disminuyan
las denuncias ante el sistema interamericano de
proteccion y promueva la convivencia arménica
entre la esfera juridica nacional y convencional,
cuya relacion no hay que verla en términos de
jerarquia, sino de cual de ellas ofrece el mayor
nivel de proteccion.

La formalizacién de este instrumento se podria
llevar a cabo a través de una reforma del articulo
64 de la Convencion Americana ampliando los
sujetos legitimados para presentar una opinion
a las jurisdicciones supremas y constitucionales
de cada pais parte del sistema o por medio de

la promulgaciéon de un protocolo adicional®’.
Sin embargo, en lo personal, me inclino por la
primera solucion.

Ademas, es importante que lo que resuelve la
Corte de San José sea vinculante para el juez del
Estado solicitante y para las demas autoridades;
es decir, que tenga un efecto interpretativo
directo e indirecto. La formalizaciéon de un
instrumento de este tipo es claro que fortaleceria
el control de convencionalidad, el ius commune

55 Miranda Bonilla, Haideer. (2016). Didlogo judicial interamericano. Entre constitucionalidad y convencionalidad. Coleccion
de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional. Niimero 17. Bogotd, Colombia: Editorial Ediciones Nueva Juridica.
56 Barbareschi, Simone. (2022). Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del giudizio sulle leggi.

Napoles: Editoriale Scientifica.

57 Jimena Quesada, Luis. (Julio - diciembre de 2022) “La ampliacion de la jurisdiccion consultiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: una nueva apuesta por el didlogo y la complementariedad con las cortes superiores nacionales (una vision
comparada desde la experiencia europea)”. En Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. In Memoriam
Antonio Augusto Cangado Trindade. Numero 76. San José, pp. 107 — 135.
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interamericano>®: de un patrimonio constitucional

interamericano>’.

6. Conclusiones

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos
tiene importantes retos en el ambito sustancial
y procesal. En este tltimo aspecto, es claro que
la creacion de un reenvio de convencionalidad
ante la Corte IDH vendria a fortalecer no solo el
principio de subsidiaridad y complementariedad,
sino también el dialogo judicial institucional en
la region, pues les permitiria a las jurisdicciones
supremas y constitucionales solicitar opiniones
consultivas relativas a la aplicacion e
interpretacion de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos y demas instrumentos que
conforman el parametro de convencionalidad.

Esto tendria un efecto preventivo, pues reafirmara
su rol de interprete auténtico del texto de la
Convencion Americana que, sin lugar a dudas,
permitira a la autoridad nacional tener la certeza
de qué interpretacion llevar a cabo cuando existan
en la jurisprudencia convencional tesis diferentes
o, incluso, contradictorias, motivo por el cual
favoreceria el didlogo judicial, la certeza del
derecho, la seguridad juridica y la uniformidad
de los criterios interpretativos en materia de
derechos humanos a nivel interamericano.

La introducciéon de ese instrumento vendria
a fortalecer ademas el control difuso de
convencionalidad y la creacion de un ius commune
interamericano o de un patrimonio constitucional
en la region y, con ello, el protagonismo de la

jueza o del juez nacional como primera persona
juzgadora interamericana, la cual es un pilar
fundamental en la arquitectura institucional del
sistema regional de proteccion.

La ampliacion de la jurisdiccion consultiva de
la Corte IDH como nueva apuesta por el didlogo
y la complementariedad de ella con las Cortes
superiores nacionales se erigira inexorablemente
en baluarte de sinergias en favor del principio pro
per. sonae60.
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CELEBRACION DE REUNIONES Y ASAMBLEAS
EN SOCIEDADES MERCANTILES
(SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD

LIMITADA Y SOCIEDAD ANONIMA)

M. Sc. Luis Eduardo Argiiello Maradiaga'
RESUMEN

El presente documento aborda de forma actual y novedosa la celebracion de reuniones y asambleas en
la sociedad de responsabilidad limitada y sociedad anonima. En el sistema de tabulacion y resguardo
de informacion registral patrimonial de folio personal, define, identifica y analiza el formalismo de sus
solemnidades, desde las bases del razonamiento juridico que se van a utilizar por los operadores del derecho
y las precisiones tedrico-practicas dentro de la organizacion registral, evidenciando fendémenos que provocan
su variabilidad, segin sea la sociedad mercantil que se va a tratar, innovando paradigmaticamente esta
relacion en la practica juridica de cara a la tarea de quien tiene a cargo el notariado publico y la registracion,
en el asesoramiento y la inscripcion de los actos, derechos y negocios juridicos que se protegen bajo la tutela
del Sistema de Seguridad Juridica Preventiva Patrimonial, concerniente a los documentos y pormenores
que seran publicitados, aportando significativamente un avance del conocimiento en la disciplina juridica
del derecho registral patrimonial.

PALABRAS CLAVE: protocolizacion, asesoria notarial, derecho mercantil, reuniones, asambleas,
sociedad andnima, sociedad de responsabilidad limitada.

ABSTRACT

This document addresses in a current and innovative way the holding of meetings and assemblies in limited
liability companies and corporations, within the system of tabulation and safekeeping of property registry
information of Folio Personal, defines, identifies and analyzes the formalism of its solemnities, from the
bases of legal reasoning to be used by law operators, and the theoretical-practical precisions within the
registry organization, evidencing phenomena that cause its variability, depending on the commercial
company to be dealt with, paradigmatically innovating this relationship in legal practice facing the task of
whoever is in charge of public notary and registration, in the advice and registration of acts, rights and legal
businesses that are protected under the tutelage of the Preventive Legal Security System of Patrimonial,
concerning the documents and details that will be publicized, significantly contributing to an advance of
knowledge in the legal discipline of property registry law.
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company, limited liability company.
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Pero la vida no nos pregunta qué queremos,
sino que nos presenta opciones.

La economia es una de las formas de intentar
aprovechar al maximo esas opciones.
Thomas Sowell

INDICE: L- Introduccion y precisiones
conceptuales. Il.-Celebracion de reuniones y
asambleas. II.A.- Convocatoria. 1L.B.- Quorum.
II.C.- Celebracion y votacion. IIL.- Acuerdos
validos en asambleas y reuniones. IILA.-
Asambleas ordinarias extraordinarias generales-
especiales y de junta directiva. II1.B.- Reuniones.
III.C.- Sobre la rigurosidad de los acuerdos y
fechas de celebracion. IV.- Asesoramiento y
protocolizaciéon notarial. IV.A.- Asesoramiento
notarial en la celebracion de asambleas, reuniones
y sesiones. IV.B.- Libros societarios. IV.C.-
Daciones de fe notariales en la protocolizacion.
V.- Inscripcion registral. V.A.- Presentacion de
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VI.C.- La nulidad absoluta y la nulidad relativa.
VII.- Conclusiones. VIII.- Bibliografia.

I- INTRODUCCIONY
PRECISIONES CONCEPTUALES

Desde el punto de vista operativo, las asambleas
y reuniones representan el canal directo entre los
inversionistas societarios y el rumbo que se le
quiera dar a la empresa. Segun los objetivos que
fueron definidos, estas funcionan como un érgano
articulador desde el punto de vista prospectivo,

wn AW

denominada Cddigo de Comercio.
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en procura de implementar decisiones relevantes
a nivel registral y extrarregistral, en cuyo caso,
tendran como pilar fundamental la generacion de
efectos juridicos plenos y de caracter obligatorio
para las sociedades mercantiles.

A tenor de lo anterior, este concurso de accionistas
o cuotistas es la voluntad plenipotenciaria de
quienes arriesgan su patrimonio propio para
ofrecer bienes y servicios, o bien, aquellas
personas que son socias con la finalidad tnica de
ser tenedoras de bienes pasivos. Esta capacidad
de actuar vierte desde la génesis misma del
contrato constitutivo’, ya que se requiere la
estipulacion de una serie de clausulas basicas
que, para su funcionabilidad en muchos de sus
casos, necesitan la toma de acuerdos por parte de
los socios. Aunado a esto, se faculta a los socios
constitutivos en este contrato estipular de forma
genérica cualquier otra convencion que estos

consideren necesaria’.

Lo anterior, desde la técnica cartular, puede
ser utilizado para definir cuales van a ser las
condiciones especificas de la celebracion de
las asambleas y reuniones segiin ya se estipula
normativamente; junto con los pormenores
licitamente validos que estos puedan disponer.

Desde el punto de vista conceptual, se hace una
distincion significativa entre el conglomerado
de los cuotistas y accionistas en desarrollo
de los acuerdos que se van a tomar en las
entidades. Por un lado, esta la figura de la
reunién®, término que debe ser utilizado de forma
particular y completamente exclusiva para las
sociedades de responsabilidad limitada (S.R.L)°,
el denominativo -reunion- se acufia desde la

Ver articulo 18 de la Ley 3284 denominada Cddigo de Comercio.

Ver articulo 18, inciso 19 de la Ley 3284 denominada Cdédigo de Comercio.

Ver articulo 94 de la Ley 3284 denominada Coédigo de Comercio.

Se utilizara la abreviatura de S.R.L. para la sociedad de responsabilidad limitada con base en el articulo 76 de la Ley 3284
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norma con la finalidad de no generar confusion
y, a la vez, marcar una diferencia entre otras
entidades, lo cual deriva en una puesta en escena
de cuales seran la agenda de tal celebracion y
las posibilidades que tienen los cuotistas con
respecto a las modificaciones que puedan realizar
en las reuniones.

Por otro lado, la sociedad anénima (S. A.)® goza
de la figura de asamblea, término utilizado tanto
para las que se realizan de forma ordinaria como
extraordinaria, cuya posibilidad juridica de
celebrarse vierte de las disposiciones expresas
indicadas en la norma, proveyendo a los y las
accionistas un fuero de discusion, retorica y toma
de decisiones.

AlserlaS.A.laempresa capitalista por excelencia,
vierte desde su génesis una complejidad amplia en
la capacidad de los diferentes tipos de socios que
esta pueda tener’ y los derechos administrativos,
politicos y gananciales que ostenten, segin su
categoria.

La diferenciacion sobre los efectos juridicos
para cada uno de esos concursos de socios
mencionados (asambleas y reuniones) requiere
de la atencion de una persona profesional
letrada que asesore y protocolice, auxiliando
a las personas inversionistas en sus acuerdos®,
antes, durante y posterior a la celebracién’, en
busqueda de la seguridad y claridad sobre las
reglas normativas que cubren este quehacer, de
las obligaciones adquiridas por la agrupacion y

el riesgo patrimonial que la toma de los acuerdos
podria acarrear.

Es importante aclarar que, si bien la empresa
individual de responsabilidad limitada no se
integra al presente analisis, se debe destacar que
esta entidad al ser una figura unipersonal goza de
un sujeto fisico que funge como plenipotenciario
de formaunilateral en las decisiones que se tomen.
El denominado duefio o propietario'® representa
una capacidad homologada a lo acordado por
los socios, siendo sus decisiones de acatamiento
obligatorio para quien tiene los cargos dentro de
la Administracion y quienes siendo personeros
poseen facultades predispuestas.

Como delimitacion conceptual diferenciadora
entre las asambleas de accionistas y las reuniones
de cuotistas, se encuentra el término de sesiones
que es de suma utilidad para diferenciar el
conglomerado de socios y el concurso de las
Administraciones de las entidades mercantiles.
Toma importancia recalcar que, para las S. A. y
las S.R.L., se entenderd por Administracién, la
junta directiva para la primera y la gerencia para
la segunda.

Se hablarda de sesiones de administracion al
sinodo de la junta directiva de la S.A. y de la
gerencia en las S.R.L. Para esta ultima, un solo
gerente podra tomar las decisiones, si es con lo
que cuenta la entidad en sus estatutos, o bien,
los gerentes o subgerentes a su haber. Con base
en lo anterior, se desprendera una diferenciacion

6  Se utilizard la abreviatura de S. A. para la sociedad andnima con base en el articulo 103 de la Ley 3284 denominada Cédigo
de Comercio.

7  Las S. A. brindan la posibilidad de flexibilizar los tipos de socios y derechos que estos tenga, desde las categorias, estratos o
clasificacion que se les puedan dar.

8  La palabra inversionista conglomera una serie de topicos desde el derecho. Para el presente texto, sera utilizado segun el
contexto para referir a los socios, ya que estos son en primera instancia quienes, persiguiendo una inversion a través de una
sociedad mercantil, arriesgan su patrimonio en procura de un acrecentamiento de este.

El ordenamiento juridico no exige la asesoria, esto es mas un deber ser.

10 Ver articulo 9 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
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importante desde el derecho de sociedades
mercantiles para no generar confusion cuando se
habla de reunion, asamblea o sesion que, como
ya se indico, corresponden a sujetos u Organos
colegiados completamente distintos.

CELEBRACION DE REUNIONES
Y ASAMBLEAS

II.-

II.A- Convocatoria

Las convocatorias a las reuniones y asambleas
gozan de una serie de formalidades que vierten
desde el ordenamiento juridico, aunado a la
costumbre y tradicion en el derecho comercial,
esto como una premisa en lo pactado y lo habitual
entre los socios. La delimitacion normativa de
las invitaciones a reunirse vierte por voluntad
del legislador desde la descripcion especifica
contractual en la S. A.'"' y la S.R.L."?, usando
como medio para ello el pacto constitutivo de la
entidad'® para definir cuales seran los pormenores
en la efectiva convocatoria y celebracion, obra
muy recomendada tanto para la cartulacion
notarial como para el orden de la gestion por los
socios.

En el caso de las S.R.L., se requiere de forma
obligatoria la celebracion de una reunion ordinaria
al afio, debiendo realizarse en los tres meses
posteriores al cierre del afio econémico también
llamado afio fiscal'®, correspondiendo esto al 31
de diciembre de cada afio, lo que significa que el
concurso de los cuotistas en reunion debe darse
en el primer trimestre del afio siguiente para los
meses de enero, febrero y marzo.

A tenor de esta obligacion clara e inequivoca en
la norma, se estan definiendo para estas entidades
-de forma implicita- lo legal y lo excepcional,
entendiéndose por la reunion legal aquella que ya
fue dispuesta por el legislador; y por reuniones
excepcionales, las dirigidas a convocarse en
cualquier momento, derivadas por la necesidad
de los socios en ventilar asuntos de discusion
necesarias.

En la convocatoria de este tipo de reuniones,
tanto la legal como las excepcionales, debe
cumplirse con las formalizadas estipuladas
en la convocatoria, teniendo como premisa la
obligacion por parte de los gerentes o subgerentes
de realizar esta invitacion, en principio por carta
certificada, o bien, por otro medio que permita
demostrar de forma fidedigna que el comunicado
se dio validamente en su notificacion.

El plazo de anticipacion para la convocatoria es
de ocho dias y se interpreta que estos ocho dias
son naturales, no habiles, por la génesis misma
de las sociedades mercantiles como entidades de
caracter privado, teniéndose la precaucion de no
contabilizar el dia de envio en que fue trasladada
la notificacion y el dia exacto en que se celebra
la reunion, esto con la finalidad de dar de forma
efectiva los dias dispuestos por el ordenamiento.

Debe quedar claro que las S.R.L. celebran
tanto la reunion de cuotistas como de gerencia
o también llamada Administracion. En este
sentido, no hay diferencia entre las formalidades
de la convocatoria, ya que no se realiza distincion
entre los organos colegiados que puedan existir
en lo interno de la entidad.

11 Ver articulo 94 de la Ley 3284 denominada Cddigo de Comercio.

12 Ver articulos 158, 159, 160, 161 de la Ley 3284 denominada Cddigo de Comercio.

13 Ver articulo 18, inciso 19) de la Ley 3284 denominada Cddigo de Comercio, medio que puede ser utilizado para tal fin.
14 Ver Ley 9635 denominada Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas.
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Volviendo al tema de los medios para realizar
las notificaciones, si bien ya se estipula la carta
certificada como valida, no existe limitacion
en plantear otros medios que generen la misma
efectividad que se requiere, en tanto se pueda
comprobar en conocimiento de dicha noticia al
legitimado, teniendo como premisa en este aspecto
de eficacia la utilizacion de medios telematicos
como el correo electronico, el teléfono movil o
una reunion virtual anterior, donde se pactaron la
fecha, asi como las publicaciones en diarios de
circulacién nacional'®, todos canales propicios
para tales fines.

Para las S.A., la convocatoria podra realizarse
por el funcionario u organismo que disponga la
escritura social y, en omision de ello, se dara el
aviso por medio del Diario Oficial La Gaceta'®
siempre teniendo claro que se podra prescindir del
tramite de la convocatoria cuanto esté presente la
totalidad del capital social y se acuerde celebrar
asamblea, hecho que debera hacerse constar en
el acta como un acuerdo y deberd estar en lo
correspondiente firmada por todos los socios.
La convocatoria para asamblea se hara con la
anticipacion que fije la escritura social o, en su
defecto, quince dias antes de la fecha sefalada
para la reunion, salvo lo referente a cuando esta
sea convocada por el 25% de los socios, o bien,
de manera unipersonal como se analizarda mas
adelante'”.

Aunado a lo anterior, dentro de los presupuestos
validos para convocar esta la figura del accionista

o de los accionistas que representen por lo menos
el veinticinco por ciento del capital social. Estos
podran pedir por escrito a los administradores
en cualquier tiempo la convocatoria de una
asamblea de accionistas, para tratar los asuntos
que indiquen en su peticion'®. Lo anterior recubre
a este porcentaje de socios de legitimidad en la
convocatoria y el acato con base en el accionar
de los administradores (junta directiva) en este
requerimiento de sesionar.

El legislador también plantea un presupuesto
excepcional a la convocatoria, dando el poder
unipersonal a un socio en casos formalmente
definidos':

* Cuando no se haya celebrado ninguna
asamblea durante dos ejercicios consecutivos.

* Cuando las asambleas celebradas durante ese
tiempo no se hayan ocupado de los asuntos
que indica el articulo 155.

Basado en lo anterior, se toma como antesala de
esta invitacion la inactividad por dos afios de la
entidad, no habiéndose celebrado los ejercicios
en ese lapso, como la distribucion de utilizades
y demas temas de las asambleas ordinarias,
situacion que es recalcada y mencionada en el
segundo supuesto.

Notese que la norma de comercio indica que,
si los administradores se rehusan a realizar
la convocatoria o no la hicieran dentro de los

15 En planteamiento excepcional de la normativa, lo ideal es usar el Diario Oficial La Gaceta como medio de comunicacion
masiva, para aquellas notificaciones por diario de circulacién nacional. Este goza de una relevancia indiscutible tanto en la
comunidad juridica, como en la sociedad civil con respecto a pormenores relacionados con instrumentos legales, como son las

sociedades mercantiles.

16 Ver articulo 158 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
17  Ver articulo 164 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
18 Ver articulo 159 de la Ley 3284 denominada Cédigo de Comercio.
19  Ver articulo 160 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
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15 dias habiles siguientes a aquel en que los
administradores recibieron la solicitud por
escrito, esta se podra formular ante un juez o una
jueza de la republica competente para que realice
la convocatoria previo traslado de la peticion a
los administradores y siguiendo los tramites
establecidos para los actos de jurisdiccion
voluntaria®’.

En las S. A., no se debe confundir la hora de
convocatoria a la asamblea o asambleas con la
primera y segunda convocatoria a ellas. La hora
en que se fija la celebracion no es la primera
convocatoria. Las convocatorias son medios
por los cuales se debe verificar el quorum y una
vez corroborado en la hora de inicio que no se
encuentra la totalidad del capital social, se espera
el espacio para la primera convocatoria y la
segunda convocatoria, si s necesario.

Entiéndase que esta diferenciacion  es
fundamental, ya que la convocatoria debe indicar
la hora exacta de inicio de la asamblea, asi como
el tiempo en que se hardn la primera y segunda
convocatoria, situacion factica que sera abordada
en el siguiente apartado.

IL.B.-Quorum

Con respecto a las S.R.L., se estipula que el
quorum
de socios que concurra en la reunion y se
prescindira del tramite de convocatoria cuando
esté representada la totalidad del capital social®'.
La anterior disposicion normativa plantea una
serie de disertaciones legales que ameritan

se formara con cualquier numero

su clarificacion, en principio la referencia a
que el quorum se formard con las personas
presentes, indistintamente al porcentaje que
represente con respecto al capital social, hecho
que no defenestra la responsabilidad de una
convocatoria previa, segun se indic6 en el acapite
anterior, entendiéndose que la celebracion podra
realizarse en una segunda convocatoria, después
de corroborar que no esta presente la totalidad de
los cuotistas.

Por tanto, la convocatoria que se realizd ocho
dias antes se tomara como la primera y, en
corroboracion de la totalidad del capital, no se
requerird de una segunda y, si esta es necesaria,
bastara con el nimero de personas presentes
al momento. Tanto para las S.A. como para
las S.R.L., se debe brindar un lapso mercantil
definido, un plazo de sesenta minutos de la
primera a la segunda llamada® y, posteriormente
de manera inmediata, proceder a la celebracion
con el conglomerado de socios presentes, el
tiempo indicado mas que suficiente para la
llegada de quienes poseen legitimacion e interés
en participar.

Para las S.A., con respecto al quorum requerido
en la correcta celebracion de las asambleas, es
pleno e irrefutable cuando se encuentra presente la
totalidad del capital accionario®. En este sentido,
la observancia de segundas convocatorias, o
bien, cualquier otro requerimiento para la validez
de las personas asistentes es innecesario. No es
menor recordar que cualquier quorum, tanto de
accionistas como cuotistas, debe ser formalmente
confrontado con el libro de registros de socios.

20 Ver articulo 161 de la Ley 3284 denominada Cddigo de Comercio. Es importante aclarar que, el mencionado articulo, mas
alla de lo referido, plantea una serie de presupuestos que facilitan desde la rigurosidad juridica una serie de canales, medios
y aciertos, con la finalidad de realizar de manera efectiva la convocatoria, poniendo a disposicion, entre otros instrumentos

legales, el concurso del amanuense para tales fines.

21 Ver articulo 94 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
22 Ver articulo 165 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
23 Ver articulo 158 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
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En el caso de las asambleas ordinarias, para
que estas se consideren legalmente reunidas en
primera convocatoria, debera estar representada
en ella por lo menos la mitad de las acciones
con derecho a voto, y las resoluciones solo seran
validas cuando se tomen por mas de la mitad de
los votos presentesz“.

Este planteamiento puede generar algun tipo
de colision practica con lo indicado en el
anterior parrafo, y quien opera el derecho debe
contextualizar que, en el supuesto de reunir la
totalidad del capital social, para la hora en que
se fijo la asamblea, es diferente tiempo que se
tendra para la primera y segunda convocatoria,
lo cual debe ser previamente estipulado en la
convocatoria notificada o publicada®.

Conrespecto a las asambleas extraordinarias, para
que se consideren legalmente reunidas en primera
convocatoria, deberan estar representadas por lo
menos las tres cuartas partes de las acciones con
derecho a voto, y las resoluciones se tomaran
validamente por el voto de las que representen
mas de la mitad de la totalidad de ellas?.

Lo anterior garantiza la validez del accionar de
los presentes con respecto a la legitimacion de
los acuerdos que se tomaran como parte de las
necesidades mercantiles, y es inequivocamente
licito -al verificar la asistencia que estipula la
norma- que estas personas tengan la seguridad
y certeza de que se estd cumpliendo con lo
necesario.

II.C.- Celebracion y votacion

Con respecto a la celebracion misma de las
reuniones y asambleas, concibiéndose como
el conglomerado de los oOrganos atingentes
(cuotistas o accionistas) segun sea el caso, se
debe recordar que estas se pueden concretar de
forma fisica en el domicilio de la entidad juridica,
o bien, en otro lugar dentro o fuera del pais?®’
que sea previamente aprobado por los socios
en las clausulas contractuales de la entidad o en
la asamblea, reunién o sesiones anteriormente
ventiladas. Aunado a esto, existe la posibilidad
de recurrir a deliberaciones virtuales, cumpliendo
una serie de requisitos indispensables del medio

de comunicacion utilizado, como son los
siguientes aspectoszs:
Simultaneidad: Las personas fisicas

que integran el 6rgano colegiado deben
concurrir en forma simultinea a la
formacion de la voluntad imputable al
organo. La simultaneidad es inherente
a las deliberaciones y al procedimiento
de formacién de la voluntad colegiada.
Toda la regulacion que se hace del
procedimiento  deformacion de la
voluntad parte de esa simultaneidad
que es la que permite la deliberacion
permitiendo incluso ‘“‘estar juntos”, a
través de mecanismos de telepresencia.

Interactividad: Este mecanismo permite

una comunicacion bidireccional y

24 Ver articulo 169 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.

25 Por ejemplo, si en la convocatoria notificada segiin los medios correspondientes se estipula que la asamblea se celebrara a las
13:00, esta es la oportunidad para corroborar si estd presente la totalidad del capital social y proceder de forma inmediata a la
celebracion, si no estuviera la totalidad y se estipul6 las 13:15 horas para la primera convocatoria, es el instante para verificar
si se encuentra la mitad de los accionistas, si este no fuera el caso y se dispuso las 14:15 horas para la segunda convocatoria
-dejando el lapso de una hora- en este momento se celebra con los presentes.

26 Ver articulo 170 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.

27 Ver articulo 162 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.

28  Ver directriz DPJ-001-2020 del Registro de Personas Juridicas.
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sincronica en tiempo real, es decir se
transmite en vivo y en directo, de un
punto a otro o entre varios puntos a la vez.

Integralidad: La comunicacion debe
ser integral, permitiendo ¢l envio de la
imagen, permitiendo ver a las personas
con que se interactian, oir su voz con alta
calidad y permitiendo una transmision de
datos.

Segun lo indicado, de forma general para las
entidades inscritas, la autoridad registral autorizo
de manera permanente este tipo de celebraciones,
si estas cumplen los requisitos antes mencionados,
teniendo el escribano en la protocolizacion a
elaborar de acuerdos inscribibles la necesidad de
dar fe que se cumpli6 con todos estos supuestos.
Existe la posibilidad de integrar por modificacion
clausular, o bien, desde la constitucion de la
entidad esta posibilidad, hecho que no invisibiliza
la disposicion del Registro, pero si refuerza esta
facilidad operativa de la sociedad.

Retomando a la S.R.L., sus votaciones plantean
una serie de particularidades sobre la estabilidad
de los titulos de los inversionistas, aclarando
que los socios no perderan su derecho a votar
por haber pignorado sus cuotas o haber sido
embargadas®.

En las S. A., es necesario que las asambleas
ordinarias o extraordinarias sean presididas por
el presidente del consejo de administracion y, a
falta de este, por quien designen los accionistas
presentes. El del consejo de administracion actuara
como secretario y, en su defecto, los accionistas
presentes elegiran uno ad hoc, salvo que en la
escritura social se estipule algo distinto®. Notese

que lo dispuesto por el legislador deriva en una
estructura de orden organizacional dirigido a
crear una cabeza regulatoria en la celebracion del
concilio.

III.- ACUERDOS VALIDOS EN
ASAMBLEAS Y REUNIONES

El presente acapite tiene como finalidad
delimitar cuales son los acuerdos que los socios
cuotistas o accionistas de las S.R.L. y la S.A.
pueden consolidar en sus cenaculos a la hora
de tomar decisiones con implicacion registral
y extrarregistral, en procura de regularizar la
condicion juridica y comercial de las personas
ficticias sobre las cuales invierten.

En el aspecto de la toma de decisiones en lo
interno de las entidades, en el elemento del
Gobierno Societario (Frasser Arrieta, 2022, p.
47), se describen todas aquellas actividades que
se desarrollan en la sociedad, con el objeto de
tomar decisiones en nombre de ella, dirigidas
a resolver asuntos necesarios en la vida de los
negocios. El concepto de Gobierno Societario
parte de la idea de asumir como cierta la ficcion
legal de la existencia real de la persona juridica,
y se trata de un ser capaz de adquirir derechos y
contraer obligaciones. El mito legal que asume
como verdadera la real existencia de este ente
moral requiere necesariamente la disposicion
de las herramientas necesarias para la “toma de
decisiones” que su actividad como comerciante
obliga a hacer cotidiana y permanentemente.

Con respecto al instrumento juridico llamado
S.A., es importante recalcar —al ser la entidad
capitalista por definicion- que la congruencia

29  Ver articulo 95 de la Ley 3284 denominada Cédigo de Comercio.
30 Ver articulo 168 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
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entre los acuerdos tomados y el tipo de asamblea
que en estos se concierten reviste la negociacion
y concordancia de lo dispuesto, contandose con la
necesaria legitimacion para la toma de decisiones.

III.A.- Asambleas ordinarias
extraordinarias, generales-
especiales y de junta directiva

Paralas S.A., se disponen dos tipos de asambleas,

31 extraordinarias’?,

por un lado, las ordinarias
aunadas a las generales y especiales’. Cada
una de ellas goza de particularidades especificas
y brinda tanto a los socios como a la asesoria
letrada un margen importante de maniobra en la

toma de decisiones.

Inicialmente, la asamblea ordinaria esta dispuesta
por el legislador a celebrarse el primer trimestre
de cada afio, ya que esta pautada para deliberar en
los tres meses posteriores al cierre fiscal, dotando
a los socios, aparte de los asuntos incluidos en el
orden del dia, las siguientes posibilidades:

e Discutir y aprobar o improbar el informe
sobre los resultados del ejercicio anual que
presenten los administradores, y tomar sobre
¢l las medidas que juzgue oportunas.

e Acordar en su caso la distribucion de las
utilidades conforme lo disponga la escritura
social.

e En su caso, nombrar o revocar el
nombramiento de administradores y de los
funcionarios que ejerzan vigilancia.

* Los demas de caracter ordinario que
determine la escritura social.

Segun se estipula, las ordinarias trataran
cualquier asunto que no sean los enumerados
en las extraordinarias®®, se dirigen a renovar y
estar en constante control de la entidad, teniendo
una vocacion de responsabilizar a los socios
sobre el curso de la entidad y, por ende, estar
en conocimiento del quehacer de la junta, la
necesidad o no de cambiarla, aunado a distribuir
ganancias producto de las utilidades, junto con
cualquier otro pormenor que sea acordado en el
contrato constitutivo.

En las asambleas extraordinarias, no se manifiesta
un elemento temporal que defina su celebracion; al
contrario, se estipula que estas se podran efectuar
en cualquier momento, cuando asi se disponga
por quien la convoque. En esas deliberaciones, se
ventilara lo siguiente:

*  Modificar el pacto social.

* Autorizar acciones y titulos de clases no
previstos en la escritura social.

* Los demas asuntos que segin la ley o la
escritura social sean de su conocimiento.

Los puntos expuestos se complementan con las
asambleas ordinarias, llenando los vacios que
se puedan dar en un tipo de decisiones u otras,
como un agente de seguridad y estabilidad en el
transcurso de la sociedad mercantil.

Sobre las asambleas generales, el concurso de
personas especificas sefialadas para estas amerita
la presencia e integracion por la totalidad de los
socios™, por lo cual, se desprende de la norma

31 Ver articulo 155 de la Ley 3284 denominada Cédigo de Comercio.
32 Ver articulo 156 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
33 Ver articulo 152 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
34 Ver articulo 154 de la Ley 3284 denominada Cddigo de Comercio.
35 Ver articulo 152 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
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que, mas alla de un tipo distinto de sesion, es una
caracteristica del conglomerado de los socios y,
por eso, se denomina esta particularidad en las
ordinarias y extraordinarias.

Esta caracteristica de llamar asamblea general
ordinaria o extraordinaria evidencia que se dio la
contabilizacion de todos los socios, corroboracion
que se realiza gracias al libro de registro de
accionistas.

En el caso de las especiales, inicamente estaran
presentes aquellos socios que poseen derechos
particulares, lo cual referiria que las acciones
varian en sus capacidades en lo referente a lo
pecuniario, administrativo y politico. La emision
de acciones distintas en su serie y los derechos
que las cobijan representarian un presupuesto
factico de un ejemplo para una asamblea especial.

Con respecto al cenaculo para los miembros
de junta directiva®®, estos gozan tanto de las
potestades dadas en la norma como las derivadas
de las facultades otorgadas por los socios. En este
sentido, no solo existe la posibilidad de sesionar,
sino también que sus acuerdos sean inscribibles
en la corriente registral, si estos les fue facultado.
En este sentido, la protocolizacién notarial
de asambleas de junta directiva representa un
nucleo de cambio y, por ende, modificacion de
asientos registrales. Si bien esto no es algo comiin
(protocolizacion de acuerdos de junta), existe
el fundamento normativo para su accionar en
rogatorias inscribibles.

A tenor de lo anterior, se debe visibilizar que,
desde el punto de vista juridico, existe una
culpa en las administraciones de las sociedades
comerciales (Moro, 2013, p. 203). Es tema de
vital importancia visualizar cual es la influencia
de la culpa penal en sede civil o comercial. El

topico es de maxima relevancia, ya que el mal
desempefio del cargo en que puedan incurrir los
administradores societarios puede vehiculizarse
en sede judicial primero en el fuero penal, para
luego emplazar la accion en el fuero civil o
comercial.

Lo planteado recalca la importancia de la toma de
decisiones de este 6rgano colegiado, en tanto sus
decisiones -relacionadas con el giro de la entidad-
poseen efectos materializados tanto en la esfera
registral como la extrarregistral.

II1.B.- Reuniones

Las reuniones, al ser el término exclusivo para
utilizar y definir el conglomerado de los cuotistas
en la toma de decisiones, generan un punto y
aparte con las asambleas de las S.A., ya que la
S.R.L. se caracteriza por ser (Aramouni, 2011,
p. 67) aquella cuyo capital social se divide en
cuotas que representan los derechos, obligaciones
y cargas implicitas en la calidad de socio
(convirtiéndose de ese modo en la titularidad
de la participacion). Los socios limitan su
responsabilidad a la integracion de las cuotas que
suscriban o adquieran.

Las S.R.L contienen dos odrganos colegiados
(en caso de multiplicidad de gerencias) (Monge
Dobles, 2014, p. 213), primeramente, se
cuenta con el organo deliberante soberano en
el cual se retnen y participan todos los socios
encargados de crear y emitir la voluntad que
debe regir la vida de la sociedad. Ademas, hay
un oOrgano de administracion y representacion
al que corresponde ejecutar la voluntad social
de los cuotistas, asi como existen la gestion
y representacion de la sociedad en el trafico
mercantil y econdmico.

36 Ver articulo 181 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
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Como se ve, falta en estas sociedades, a diferencia
de la sociedad an6nima, un o6rgano fiscalizador
y contralor de las cuentas sociales, lo cual no
es exigido por ley en razon de las modestas
proporciones de la sociedad de responsabilidad
limitada, el menor nimero de socios y su mayor
contacto y compenetracion con la vida societaria.
Asi, el legislador de la época asumid que cada
socio tutela sus propios intereses sociales.

Segun lo dicho, la reunion de cuotistas brinda
a estos socios un fuero de discusion y toma
de acuerdos, segun sea, que estas se celebren
de manera legal o excepcional, basado en la
clasificacion mencionada en el apartado II.A
concerniente a las convocatorias. Para este
conglomerado de inversionistas, la agenda,
temas y decisiones que tengan impacto en el
quehacer de la entidad seguiran un espectro de
libre disposicion, bajo la premisa de que, tanto
en la reunion legal como en las excepcionales, no
se limitan los temas que se van a tratar, siempre
respetandose los aspectos de forma y fondo en
convocatoria, quorum, celebracion y votacion
etc.

I1.C.- Sobre la rigurosidad de los
acuerdos y fechas de celebracion

Como es de esperar, las costumbres
mercantiles’” y la necesidad operativa de las
sociedades comerciales tratadas aqui significan
en su operatividad una serie de situaciones
extrarregistrales que sobre
las cuales, en muchas ocasiones, las mismas

entidades juridicas no poseen ningun control.

marcan pautas

37 Ver articulo 3 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.

Si bien los acuerdos tomados en las reuniones
y asambleas requieren rigurosidades sine qua
non para su validez y transparencia, también
necesitan evitar situaciones que originen nulidad
o anulabilidad de los asientos registrales. En este
sentido, existe la necesidad de visualizar tanto la
funcidn notarial como las potestades de los socios
de cara a la validez en la cartulacion e inscripcion
de acuerdos con relevancia registral y fuera de la
esfera institucional.

En el apartado de asambleas ordinarias y
extraordinarias, se expuso de forma clara cuales
eran los acuerdos que la normativa vigente
citaba como parte exclusiva de este tipo de
deliberaciones. Las indicaciones del legislador®®,
mas que una imposicion pétrea, estdn orientadas
a dar un orden consecuente en la agenda que se
va a tratar y la necesidad de estar en un control
constante del giro comercial de la entidad y la
estabilidad prospectiva de los socios.

Producto de lo anteriormente manifestado,
para efectos de las costumbres y necesidades
mercantiles, dimana el fuero de “principio de
acuerdos realidad”, entendiéndose gracias a
este, la capacidad, facultad o poder que tienen
los socios de las S.A° en tomar aquellos
acuerdos requeridos en el momento temporal
que lo necesiten, sin ajustarse a los tiempos
legales, o bien, la posibilidad de protocolizar
concomitantemente ambas asambleas con el
efecto de una sola presentacion registral y, por
ende, integrando multiplicidad de rogatorias.

Un ejemplo practico de lo anteriormente dicho
es la revocatoria y nombramiento de miembros
de junta directiva®, si bien, como ya se indico,

38 Ver articulos 155y 156 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.

39 Se aclara que este principio se manifiesta de forma clara en las asambleas de la S. A., ya que la flexibilidad de las reuniones en
las S.R.L. brinda un espectro irrestricto de los acuerdos que se deben tomar en cualquier reunioén que sea celebrada.

40 Ver articulo 155, inciso C de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio.
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esto procede en el primer trimestre del afio, y
enmarcarlo de forma inamovible en este lapso
representaria un perjuicio incalculable en la
génesis misma de la S. A. como la sociedad
capitalista por excelencia, manifestandose a
través de ella la movilidad de sus decisiones,
segun corresponda a los intereses de quienes
comprometen su patrimonio al comercio de un
bien o servicio.

A tenor de lo expuesto, la celebracion de
asambleas ordinarias debe y puede darse en
cualquier fecha calendario (en casos como
el expuesto en el parrafo anterior), lo dicho
sin agraviar al legislador en procura de evitar
perjuicio sobrevenido a la entidad o hasta
causales de disolucion que vendrian a perjudicar
a los socios y quienes realizan comercio con
la entidad. De igual forma, es completamente
valida la celebracion de asambleas ordinarias
y extraordinarias en una misma convocatoria,
siempre individualizando agendas, votaciones y
demas particularidades atingentes a cada una de
ellas.

Notese que (Rodriguez Cordero, 2007, p. 20)
para un tratamiento registral de los contratos
(como pueden ser las modificaciones clausulares
y demas acuerdos), se puede indicar que un
contrato privado registrable es un acto juridico
caracterizado por una convencion o acuerdo
de voluntades que tiende a producir efectos
juridicos, a saber, obligaciones patrimoniales que
sean susceptibles de inscripcion en un Registro
Publico conforme a la ley. Tal inscripcion es
requerida para que sea oponible frente a terceros.
Lo anteriorrecalca laimportancia de la inscripcion
registral de aquello que debe ser publicitado vy,
por ende, las implicaciones frente a propios y
terceros.

192

IV.- ASESORAMIENTO Y
PROTOCOLIZACION NOTARIAL

IV.A.- Asesoramiento notarial en la
celebracion de asambleas, reuniones
y sesiones

Conrespecto a la asesoria letrada en la celebracion
de las asambleas, reuniones o sesiones por parte
de un fedatario publico en ejercicio de la funcion
notarial, no representa desde el punto de vista
normativo una obligaciéon que los accionistas,
cuotistas o las administraciones de las sociedades
mercantiles deben cumplir. Si bien esto es
parte del ejercicio del principio de autonomia
de la voluntad, representa, en cierta medida,
una posible vulneraciéon en el cumplimiento,
proteccion y transparencia de como se toman los
acuerdos, y las implicaciones que esto podrian
tener en la inscripcion y publicidad registral
correspondiente.

La regencia notarial, entendida como el auxilio
letrado del fedatario en la correcta celebracion de
los concilios, representa una oportunidad para las
personas miembros de las entidades y la libertad
de elegir con cual amanuense se asesoraran en la
protocolizacion de los acuerdos.

Latarea de la persona profesional letrada responde
a los actos tanto de previo a la celebracién, como
aquellos que se actian en esta y con posterioridad.
Para esto, se habla de la correspondiente
validacion de filtro normativo de cémo se
realizara la convocatoria, si esta correspondio
segun procedimiento y estatuto, aunado a la toma
de decisiones, votaciones, conteo, transcripcion
en los libros correspondientes, asi como la
protocolizacion de lo inscribible.
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Es imperativo recordar que (Arenas Garcia, 2000,
p. 205) la mayoria de los actos que acceden al
Registro Mercantil tienen como origen, por tanto,
una previa actuacion ante la persona notaria.
La constitucion de sociedades, la creacion
de sucursales, el otorgamiento de poderes...
exigen, antes de alcanzar la fase de registro, el
otorgamiento de una escritura notarial. Esta
actuacion de la persona notaria supone una inicial
verificacion de la legalidad de la actuacion en
los sistemas donde existe un auténtico sistema
notarial.

IV.B.- Libros societarios

Los libros que se van a legalizar por el Registro
Nacional representan una base de seguridad
juridica en el orden administrativo de las entidades
mercantiles. Basicamente, estos se dividen en el
libro de actas de asamblea de socios, libro de
registro de socios, libro de actas del consejo de
administracion para las sociedades andnimas,
recordando que los libros contables no seran
objeto de legalizacion por parte del Registro
Nacional*'. A esto se rescata la necesidad de que
la Administraciéon de las S.R.L. (gerencias) posea
un libro de reuniones, con la finalidad de plasmar
los acuerdos que se tomen en esta instancia.

Para efectos de las reuniones y asambleas,
los libros representan un fuero de estabilidad,
certeza y orden prospectivo en las sociedades,
fuero en que el fedatario representa una pieza
clave en la transparencia y efectividad de los
actos consentidos por los socios, o bien, la
administracioén, tanto en el asesoramiento in
situ, acompafiando en este concilio como en
la posterior protocolizacion de acuerdos para
hacerlos efectivos ante distintas autoridades,
como es la organizacion registral.

La protocolizacion hecha por quien ostenta la fe
publica notarial requerird de un control cruzado de
libros, segtin lo necesite la dimension del acuerdo
tomado, como es el ejemplo de un aumento de
capital*?, donde se demanda una comprobacion
transversal de hechos de naturaleza documental
para la verificacion materializada de los acuerdos
que variaron en patrimonio, titulos o monto.

El soporte documental para el escriba, en su
archivo de referencia ya sea material o digital,
debe responder a ubicar en su literalidad la
transcripcion de los acuerdos, cumpliendo los
requerimientos de forma y fondo de estos, de ahi
la importancia para los socios inversionistas de
una regencia notarial.

IV.C.- Daciones de fe notariales en la
protocolizacion

El testimonio que se debe presentar ante la
autoridad registral por el fedatario publico reviste
aestedocumento delaconfiabilidad que le confiere
el aparato estatal a este catalizador letrado, texto
que requerira de sus manifestaciones claras sobre
hechos de naturaleza extrarregistral, los cuales
deben estar formalmente corroborados en uso de
la experticia y el conocimiento juridico que exige
la funcion notarial.

De esta forma, (Mora Vargas, 2016, p. 334) las
protocolizaciones pueden ser: “literales”, cuando
se transcribe textualmente el documento; “en lo
conducente”, cuando se copia parte de él o lo
que resulta de interés para ciertos efectos, y “en
referencia” que es como “contar un cuento” de la
informacion que resulta relevante. Con respecto
a la certificacion “en lo conducente”, se debe
tener cierto cuidado, ya que la transcripcion “en
lo conducente” o “lo que interesa” no debe ser

41 Ver articulo 4 del Reglamento del Registro Nacional para la legalizacion de libros de sociedades mercantiles, Acuerdo J530.
42 Revista Judicial. Poder Judicial de Costa Rica. N.° 137, pp. 37 - 59 ISSN 2215-2385. Junio de 2024.
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maliciosa o con otro sentido. Por ejemplo, no
podemos protocolizar el acuerdo de una asamblea
de una sociedad para ocultar otros acuerdos no
protocolarizados que tienen referencia o relacion
con el primero. Si estamos protocolizando un acta
de una sociedad y, en ella, se toma un acuerdo de
otorgar un poder generalisimo a un representante,
y, mediante otro acuerdo (o clausula), dicho poder
resulta limitarse, seria malversado no protocolizar
también este segundo acuerdo.

A tenor de ello, el ordenamiento exige una serie
de daciones de fe** con la finalidad de identificar
la transparencia de las actuaciones por parte
de los organos colegiados de las entidades
juridicas, dando seguridad en las inscripciones
y, por tanto, en la publicidad registral. En este
sentido, el escribano brinda la certeza y asume
la responsabilidad de lo manifestado en la copia
fiel de la matriz que presenta ante el Registro
Nacional.

Desde el punto de vista practico-operativo, el
fedatario no solo requiere el concurso de la
persona interesada en protocolizar los acuerdos,
sino también el cimulo de documentacion
para constatar el cumplimiento legal de estas
decisiones, en el sentido de soportar en su
archivo de referencia** lo pertinente al soporte
documental que sera insertado en su protocolo.

Basicamente, quien ejerce la funcion notarial
tendra que dar fe de aspectos elementales como la
convocatoria, quorum y firmeza de la asamblea,
reunién o sesion de junta, y el respectivo eco en
el libro correspondiente, donde elementos como

los mencionados, al igual que los acuerdos a ser
inscritos deben estar formalmente asentados®.
Estas inscripciones para ejecutarse por ley en
los asientos registrales refieren a la certeza de
la gestion de las sociedades mercantiles, cuyo
catalizador es el profesional en notariado.

Las daciones de fe se implementan gracias a la
técnica cartular. Si bien existe una costumbre
notarial, el
ordenamiento no indica en qué lugar del texto
deben estar presentes, pero si la obligacion de que
sean identificables y formalmente plasmadas en

reiterada en la comunidad

el cuerpo de la redaccion.

El cierre de la protocolizacion, entendiéndose
este como el espacio posterior a la insercion de
los acuerdos donde habitualmente se plasman
las daciones de fe atingentes, brinda al actuario
la oportunidad de incluir informacion que este
considere importante para la claridad de lo que
estd manifestando a través de la informacion con
que cuenta.

El ejercicio de la fe publica, como una potestad
propiedad del Estado delegada a ciertos
profesionales para la certeza de su competencia,
con respecto a constataciones y actuaciones,
confiere responsabilidad a las personas que
la ejercen, existe un compromiso adquirido e
ineludible en el ejercicio de la fe publica a través
de las daciones, hecho que, como se ha dicho,
reviste de transparencia lo que se inscribe ante
la autoridad registral y, por ende, es un eslabon
primigenio en la seguridad juridica.

43 Ver articulos 105 y 107 de la Ley 7764 denominada Cédigo Notarial, y los articulos 99 y 100 del Decreto 44648-MJP
denominado Reglamento del Registro de Personas Juridicas.

44 Ver articulo 21 de los Lineamientos para el Ejercicio y Control del Servicio Notarial.

45  Ver articulos 158, 164, 165, 169, 170, 171 de la Ley 3284 denominada Codigo de Comercio y articulo 100 del Decreto 44648-
MJP denominado Reglamento del Registro de Personas Juridicas.
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V.- INSCRIPCION REGISTRAL

V.A.- Presentacion de las rogatorias
(protocolizacion), apercibimientos,
subsanacion y retiro sin inscribir

Con respecto a la protocolizacion de los
acuerdos inscribibles y los efectos juridicos que
estos puedan provocar en la publicidad, existe
gracias al ordenamiento juridico una serie de
posibilidades*, lo que permite tanto a la persona
profesional en notariado como a las partes
interesadas recurrir al resguardo del Registro
Nacional como un nucleo de transparencia y
certeza.

La posibilidad de indicar en las transcripciones, si
estas se realizan en lo literal o en lo conducente,
se extrapola a las protocolizaciones realizadas
por el escribano, en el sentido de la pertinencia
y operatividad de lo que sera rogado al Registro,
teniéndose la posibilidad de plasmar en su
literalidad toda la asamblea, reuniéon o sesion,
si es que asi se decide. Se contempla que, para
efectos registrales, no se tomara nota por parte de
la institucion en aquello que se decidid y que no
tiene ningun interés para la competencia de quien
ejerce la funcion registral.

Por otra parte, la protocolizacion -en lo usual-
se elabora en lo conducente, manifestandose
unicamente lo que el Registro necesita saber con
respecto a las rogatorias y futuras inscripciones.
Esto exige tanto a quien registra como al
profesional en notariado el conocimiento pleno y
organico del marco juridico con respecto a que
debe o no ser inscrito. Esta situacion requiere, de
forma evidente, de un conocimiento especializado
en el derecho de las sociedades mercantiles aqui
expuestas, como en el derecho registral mercantil,
en general.

Con respecto a los apercibimientos que pueda
realizar quien registra en el ejercicio de su
competencia letrada en la calificacion, dimana
una correspondencia directa entre la legalidad, la
competencia de la persona notaria y lo solicitado
por las partes interesadas.

El concurso de los socios o la administracion
en sus reuniones, asambleas o sesiones conlleva
el perfeccionamiento registral del testimonio
presentado, situacidon que puede carrear la
identificacion de omisiones (falta de informacion
esencial), identificacion de pormenores no
inscribibles que no fueron excluidos del principio
de calificacion integral (no tome nota el registro),
o bien, vicios de nulidad absoluta que acarrea la
cancelacion del documento.

Lo anterior identifica un compromiso en la
funcion publica registral (Martin Pastor, 2011, p.
35). Se indica que la agilizacion del despacho de
los titulos notariales, judiciales, administrativos
y privados susceptibles de inscripcion que
documentan operaciones del trafico juridico
inmobiliario y mercantil no es una cuestion
sencilla, ya que, al arbitrar alguna medida de esta
clase, siempre existe el riesgo de que se lesione
la seguridad que debe presidir la inscripcion de
los derechos que nacen de esta clase de negocios.
Esta seguridad, en una buena parte, descansa
en la calificacion registral. La razéon de esta
tension entre la agilidad y la seguridad, que son
los dos principios que deben presidir el trafico
inmobiliario y mercantil, obedece a la existencia
de intereses distintos, incluso antagonicos,
entre las partes que intervienen en los negocios
juridicos y los terceros que pueden ser afectados
—y perjudicados— por ellos cuando a su través
se crean, declaran, reconocen, modifican o
extinguen derechos reales inmobiliarios que, por
definicion, afectan a toda la comunidad.

46 Dentro del espectro, es identificable el articulo 235 en diversos incisos, como son el a) y e).
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Con base en lo anteriormente dicho, dimana
una serie de acciones notariales, en procura
de perfeccionar el documento protocolizado
y que, por ende, surta los efectos esperados,
situacion factica que obliga al profesional que
estd vendiendo el servicio notarial a satisfacer
los intereses de sus clientes, buscando los medios
licitos para concretar lo pedido por la sociedad
mercantil.

La subsanacion de los defectos apercibidos
requiere que la persona notaria los dimensione,
valorando si procede su aclaracion por razon
notarial*’, o bien, si se requiere de la celebracion
de nuevos acuerdos con el cumplimiento de
fondo que esto amerite, aunado a las pertinentes
acciones en la matriz protocolar. Notese que
tanto los apercibimientos (defectos) como la
subsanacioén son una relacion directa entre los
y las profesionales en Derecho que intervienen,
un intercambio de saberes Registro-notariado
generando un efecto sinalagmatico indispensable
para el crecimiento y estabilidad del sistema de
seguridad juridica preventiva patrimonial.

Otro tema dentro del nucleo de presentacion de
las protocolizaciones originadas por las S. A. y las
S.R.L. en el ambito registral es la posibilidad del
retiro sin inscribir que, para efectos de la funcion
notarial, amerita el cumplimiento de una serie de
requerimientos para que esta sea efectiva®®, y se
enumeran las siguientes:

a) Mediante protocolizacion del acuerdo
tomado por la Asamblea.

b) Ademas, el retiro sin inscribir podra
solicitarlo la persona notario autorizante

del documento en cuestion, siempre
y cuando cuente con la respectiva
autorizacion por parte de la Asamblea,
de conformidad con lo dispuesto en el
Codigo de Comercio Ley N.° 3284 o en
el Reglamento a la Ley de Asociaciones
Decreto N.° 29496-J, relativo a las
atribuciones de la asamblea.

¢) En dicho caso, la escritura de retiro
podra otorgarse en el mismo protocolo
de la persona notaria que lo realiza,
debiendo indicarse en esta la hora y
fecha de celebracion de la Asamblea. El
notario debe dar fe, con vista del libro de
actas respectivo, que el acta se encuentra
debidamente asentada y firmada por
quienes debieron hacerlo y cualquier otro
extremo segun corresponda.

d) Aunado a lo anterior, el retiro podra
ser solicitado por el representante o por
un tercero, siempre que en ambos casos
se cuente con la autorizacion expresa de
la Asamblea, debiendo comparecer ante
notario publico, plasmando en la escritura
los datos antes mencionados.

Las anteriores estipulaciones seran
aplicables a las protocolizaciones de actas
de junta directiva.

Segun lo indicado, vale la pena rescatar la
mencion de que dichos requerimientos aplican
de la misma forma para las sesiones de junta
directiva (la administraciéon de la sociedad) de
cara a retirar lo presentado.

47 Ver articulos 118, 119 de la Ley 7764 denominada Codigo Notarial.
48 Ver articulo 111 del Decreto Numero 44648—MJP denominado Reglamento del Registro de Personas Juridicas.

196

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 139, pags 181 - 202, ISSN 2215-2385 / Junio 2025

V.B.- Publicaciones

Con respecto a la necesidad legal de proceder
con el pago de la publicacion, esta accion se
aplica cuando lo decidido provoca un cambio
de naturaleza estatutaria por modificaciones
clausulares al pacto constitutivo, asi como el
mismo finiquito del contrato que dio origen a
la entidad, siempre en el marco de los acuerdos
tomados en asamblea o reunion. Particularidades
como el cambio de razoén social (nombre),
domicilio o la variabilidad en el capital social
provocaran obligatoriamente la publicacion
advirtiendo el cambio, aunado a la ya mencionada
disolucion de la sociedad mercantil.

Es necesario que el o la profesional en notariado
manifieste por medio de la fe publica la
publicacion en dos sentidos, ya sea indicando por
medio de entero bancario el pago del tramite del
comunicado en variacion de los estatutos, o bien,
la mencién de la fecha y numero de La Gaceta
donde se identifica el acuerdo de disolucion.

Para efectos notariales, se debe rescatar que la
publicacién es un requisito de fondo sobre la
efectividad de lo que se solicita inscribir por
medio de los acuerdos, aquello que posea interés
para terceros, en lo relacionado a la actividad
comercial, debe extrapolarse a la comunidad
en general a través del comunicado en el diario
oficial.

Cabe recalcar que, en aspectos de acuerdos y
variabilidad en la publicidad registral, el cambio
de la administracion (junta directiva en S.A 'y
gerencia en S.R.L) no representa en si mismo
un cambio estatutario y, por tanto, no requiere
de una publicacion formal, hecho que facilita la
inmediatez de revocar y nombrar personas en
estos puestos.

V.C.- Publicidad registral

El efecto juridico inmediato de la inscripcion de
acuerdos tomados por los socios y formalmente
protocolizados para su presentacion al Registro es
la creacion, modificacion o extincion de asientos
registrales. Dichos movimientos se originaran
segun sea lo solicitado por las partes interesadas,
de ahi que la exactitud sobre lo rogado y lo
posteriormente manifiesto en la publicidad deben
ser cordiales.

La responsabilidad sobre la publicidad registral
no es solo de la institucionalidad, en el entendido
de que el escribano debe corroborar desde la
actualidad y el tracto sucesivo de los asientos la
correlacion juridica de lo previamente actuado®,
esto con la finalidad de contribuir activamente
al sistema de seguridad juridica preventiva
patrimonial.

Esencialmente, la consolidacion de la publicidad
registral con respecto a propios y terceros es
un eslabon esencial del sistema de tabulacion y
resguardo de informacion registral patrimonial de
folio personal, sistema que posee desde el derecho
registral mercantil un concepto definido, como
también una serie de elementos y caracteristicas,
asi como acciones contundentes en su aplicacion
practica, y por eso es importante fortalecer las
obligaciones derivadas de los derechos personales
que se consolidan a través de la inscripcion de los
asientos definitivos.

Este principio registral -de publicidad- es base en
(OrtizMora, 2016, p. 231) los registros con efectos
constitutivos y segun la doctrina: “hacen relacion
a los registros de derechos en contraposicion a
los registros de titulos. Todos los derechos que
tienen acceso al registro generan obligaciones,
de tal manera que antes de su inscripciéon son

49  Ver articulo 34, inciso g) de la Ley 7764 denominada Cddigo Notarial.

Volver al
Indice



Argiiello, Celebracion de reuniones y asambleas en sociedades mercantiles
(sociedad de responsabilidad limitada y sociedad anénima)

solo derechos personales, al inscribirse se
transforman en derechos reales. En este sistema,
la inscripcion es un modus adquirendi sustitutivo

o complementario de la traditio.

VI.- NULIDAD Y ANULABILIDAD DE

ACUERDOS INSCRITOS EN ELL
REGISTRO NACIONAL

VI.A.- La gestion administrativa registral

Para la institucionalidad registral, la identificacion
de aspectos relacionados con la nulidad o
anulabilidad de las rogatorias que se deben
inscribir a través de las protocolizaciones de las
reuniones o asambleas de socios, asi como las
sesiones de las administraciones (junta directiva o
gerencia) recae sobre la bastamente mencionada
corroboracion de aspectos medulares en el
testimonio que se va a presentar, bemoles que han
sido tocados en los diferentes acapites.

La ausencia o la poca claridad en la redaccion
de elementos esenciales para la validez de los
acuerdos conllevara las prevenciones, o bien, la
cancelacion del documento presentado. En este
sentido, es aconsejable para el o la profesional
en notariado apartar su técnica cartular de los
documentos marcoso, ya que estos representan
una guia, no asi la contextualizacion de las
particularidades especificas de los acuerdos, las
cuales no son en si mismas las decisiones tomadas
por los socios o las administraciones, sino
también deben ser presentadas ante la autoridad
registral con la veracidad que envuelven dichas
actuaciones, situacion que requiere de una
inmersion profunda de la o del profesional letrado
para llegar a tales fines.

La certeza de la publicidad registral, aunada a la
regularizacion que se pueda dar de los asientos
registrales por identificacion de inexactitudes,
es una tarea en la cual intervienen tanto la
persona notaria publica como la registradora
en esa relacion reciproca que ambas poseen
en el auxilio y atencion a las necesidades de
los sujetos intervinientes en los negocios,
actos y consolidacion de situaciones juridicas
inscribibles.

Si bien, para los casos en que se pretendan la
nulidad y anulabilidad, el recurso de la funcion
jurisdiccional es visible y necesario como
tercer eslabon del sistema de seguridad juridica
preventiva patrimonial, acude antes de ello la
posibilidad de que los dos actores primigenios
(escribano y Registro) utilicen el ordenamiento
juridico en procura de validar, ratificar,
transparentar y regularizar lo actuado.

El recordatorio para la organizacion registral
(Tena, 2010, p. 167) es que las operaciones que el
comerciante celebra en el ejercicio de su trafico
distan mucho de ser aisladas y singulares. Su
funcion habitual lo mantiene en comunicacion
constante con el publico, mediante relaciones
juridicas que incesantemente se establecen entre
el mismo comerciante y los terceros que contratan
con é€l.

Ahora bien, muchisimas de esas relaciones solo
descansan en el crédito del comerciante, es decir,
en la confianza que inspira de que cumplira sus
compromisos, y ese crédito tiene a su vez por
principal apoyo el conocimiento de la verdadera
situacion juridica y econdmica del comerciante.

En consecuencia, hacer esa situacion del dominio
publico, poner a este en aptitud de enterarse,

50 También llamados en la jerga popular “machotes”, son documentos que refieren de forma general (indiscutiblemente no
especifica) a las rogatorias que los clientes desean inscribir por medio del catalizador que es la funcion registral.
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mediante informaciones auténticas, de aquella
situacion, prevenir asi en la medida de lo posible
los abusos del crédito y las consiguientes
perturbaciones en la vida y desarrollo del
importante fenomeno social del comercio (no sin
razon se ha dicho que el alma de este es el crédito)
interesan no solo al comerciante mismo, Sino
también principalmente a las terceras personas
que contratan con ¢l y, en ultimo analisis, a la
circulacion de lariqueza y prosperidad econdomica
social. A satisfacer esos intereses, responde la
institucion del Registro de Comercio.

VI.B.- El delito de falsedad ideoldgica

Como una generalidad en la presentacion de
documentos al registro, donde se cuestiona
su elaboracion desde la transparencia y el
cumplimiento de requisitos de forma y fondo,
se manifiesta el delito de falsedad ideologica en
materia penal, partiendo del hecho de que sera
reprimido con prision de uno a seis afios el que
haga en todo o en parte un documento falso,
publico o auténtico, o altere uno verdadero, de
modo que pueda resultar perjuicio. Si el hecho es
cometido por una persona funcionaria publica en
el ejercicio de sus funciones, la pena sera de dos
a ocho afios. Las penas previstas son aplicables
al que inserte o haga insertar en un documento
publico o auténtico declaraciones falsas,
concernientes a un hecho que el documento deba
probar, de modo que pueda resultar perjuicio®’ .

Lo dispuesto por el legislador en la norma penal
podria referir a casos extremos que llevan a la
nulidad de los acuerdos inscritos por medio de
las protocolizaciones de asambleas, reuniones y
sesiones, situacion que conllevaria anivel registral

51 Ver articulos 367 y 366 del Codigo de Penal, Ley Numero 4573.

52 Ver articulo 456 de la Ley 63 denominada Codigo Civil.
53 Ver articulo 476 de la Ley 63 denominada Codigo Civil.

retrotraer los efectos de las otrora inscripciones
anuladas, esto si no existen inscripciones validas
de acuerdos posteriores al documento que se
declar6 nulo por la autoridad jurisdiccional,
lo que se puede manifestar en modificaciones
parciales o totales de la publicidad registral como
deriva de lo fallado por la judicatura.

VI.C.- La nulidad absoluta y nulidad
relativa

A nivel registral, se parte de una premisa
contundente, la inscripcion no convalida los actos
o contratos inscritos que sean nulos o anulables
conforme a la ley. Sin embargo, los actos o
contratos que se ejecuten u otorguen por persona
y que, en el Registro, aparezcan con derecho para
ello, una vez inscritos, no se invalidaran en cuanto
a tercero, aunque después se anule o resuelva
el derecho del otorgante en virtud de titulo no
inscrito o de causas implicitas, o de causas que,
aunque explicitas no constan en el Registro®. Lo
anteriormente dicho refuerza la tesis de un tercero
registral custodiado por la norma civil, al amparo
de la publicidad registral.

Con respecto a la nulidad, operara la cancelacion
producto de esta declaratoria a la inscripcion
formalmente identificada, bajo los siguientes
presupuestos normativos®>: hasta el punto de
llegar a sanciones como la cancelacion registral
de las sociedades comerciales®®. Los anteriores
presupuestos guardan relacion directa (Sosa de
Irigoyen, 2006, p. 34) y respecto a la cancelacion
de la inscripcion de la matricula, lo que se cancela
son aquellos derechos de la sociedad que no son
susceptibles de extinguirse con la liquidacion del

54 Ver articulo 11, inciso f) de la Ley 9699 denominada Responsabilidad de las Personas Juridicas sobre Cohechos Domésticos,
Soborno Transnacional y Otros Delitos. Articulo 201, inciso ¢) del Codigo de Comercio.
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ente y es entonces la potestad futura de adquirir
derechos o contraer obligaciones.

La declaratoria de nulidad o la identificacion de
la anulabilidad o nulidad relativa corresponde de
forma exclusiva a la autoridad jurisdiccional®.
La jurisdiccion, entendida como la transferencia,
delegacion 'y aplicacion del ordenamiento
juridico por parte del Estado al Poder Judicial en
sus diferentes materias procesales, faculta a la
persona juzgadora -gracias al misculo que posee-
el imperio de decidir el estado del documento y,
por ende, los efectos de validez o invalidez que
este tenga.

Vale la pena recalcar, basado en lo anterior, que
el Registro Nacional no goza de la posibilidad
legal de disponer sobre aspectos de nulidad,
anulabilidad o validez, en cuestionamiento de
asambleas o reuniones. Este hecho no podra
ser dilucidado en una gestion administrativa
registral®® (asi como en las fiscalizaciones de
asociaciones’’), ya que no es competencia de la
autoridad registral dictar este tipo de criterios de
acatamiento obligatorio.

VII.- CONCLUSIONES

e La celebracion de reuniones, asambleas y
sesiones de la sociedad anonima y la sociedad
de responsabilidad limitada se reviste de
una serie de formalismos, propios del
ordenamiento juridico que la rige, en procura
delabusquedadelavalidezy el aseguramiento
de los derechos y obligaciones, inherentes a
los y las miembros que las componen.

* Los acuerdos tomados en las asambleas
ordinarias y extraordinarias, aunados a las
reuniones legales o excepcionales, poseen una
serie de particularidades que siempre deben
responder a las necesidades de las sociedades
mercantiles y el principio de autonomia de la
voluntad, siempre bajo la premisa de llevar
un correcto y duradero gobierno corporativo.

e La asesoria notarial en general y la regencia
notarial en especifico les brindan a las
personas relacionadas con las sociedades
mercantiles un nucleo de seguridad juridica
y transparencia, en cuyo caso, fortalece el
sistema de seguridad juridica preventiva
patrimonial.

» La inscripcion registral asegura la
consolidacion de acuerdos que sean
requeridos en la publicidad, dota a la sociedad
de oponibilidad y, por ende, de transparencia
tanto para propios, como para terceros
registrales.

* La nulidad o anulabilidad de los acuerdos
tomados representa un traspié en la correcta
gestion de las entidades. Esto debe mitigarse
atoda costa con la finalidad de evitar procesos
de naturaleza administrativa o jurisdiccional.
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LA CADUCIDAD DEL EMBARGO EN
ETAPA DE EJECUCION: AMBIVALENCIAS
INTERPRETATIVAS Y CRITERIOS
ENCONTRADOS EN LA JURISPRUDENCIA
NACIONAL

Dr. Luis Mariano Argiiello Rojas'

RESUMEN

El presente texto aborda la discusion jurisprudencial existente en Costa Rica, si el embargo en fase de
ejecucion es susceptible de ser declarado caduco debido a la inactividad procesal generada dentro del
expediente judicial. En el fondo, subyace un enérgico debate argumental asociado con reputar o no al
embargo como medida cautelar con independencia de la etapa procesal en la cual se encuentre. El tema
propuesto tiene ingentes repercusiones practicas de cara a los intereses de las partes acreedoras y deudoras
involucradas normalmente en tales relaciones juridico-procesales, sin esquivar los eventuales retos teoréticos
que tal divergencia interpretativa propicia al valor constitucional de la seguridad juridica.

Palabras clave: proceso civil, Administracion de Justicia, resoluciones judiciales, recurso de apelacion,
caducidad de la instancia.

ABSTRACT

This text addresses the existing jurisprudential discussion in Costa Rica, regarding whether the embargo
in the execution phase is susceptible to being declared expired due to the procedural inactivity generated
within the judicial file. In the background there lies an energetic argumentative debate associated with
the character of considering the embargo as a precautionary measure regardless of the procedural stage in
which it is found. The proposed topic has enormous practical repercussions regarding the interests of the
creditor and debtor parties normally involved in such legal-procedural relationships, without avoiding the
possible theoretical challenges that such interpretative divergence brings to the constitutional value of legal
certainty.

Keywords: civil process, administration of justice, judicial resolutions appeal, expiration of the instance.
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SUMARIO. I.- Planteamiento. II.- Hipotesis A:
El embargo ejecutivo no es una medida cautelar:
sobre la diferencia entre medidas cautelares y
ejecutivas. II.A.- Criterios jurisprudenciales
asociados e imposibilidad de aplicar la caducidad
al embargo en fase de ejecucion. IIl.- Hipotesis
B: El embargo es siempre una medida cautelar:
“no hay que diferenciar donde el CPC no lo hace”.
IIILA.- Criterios jurisprudenciales asociados
y potencializacion de la caducidad como
solucion para evitar los embargos perpetuos.
IV.- Consideraciones criticas frente a dichas
corrientes y propuestas de lege ferenda. V.-
Conclusion. VI.- Referencias. VI.A.- Doctrina.
VI.B.- Jurisprudencia. VI.C.- Normativa.

I.- Planteamiento

La estructura modélica del régimen de las
impugnaciones hilvanado en el Codigo Procesal
Civil vigente—en adelante CPC o Ley N.° 9342—
propicia que gran cantidad de temas sustantivos
y procesales no sean de conocimiento de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, sino de
los tribunales de apelacion civil.

Los resabios de la proteccion concentrada de la
ley (nomofilaxis) y la pretendida uniformidad
de la jurisprudencia que se postulaban como
fines clasicos de la casacion (Chiarloni, 2021,
p- 25 o Argiiello, 2021, p. 323) tambalean frente
a una proyeccion teorico-procesal que impulséd
la prevalencia de una ‘“universalidad de la
apelacion” (cfr. arts. 67.3 y 67.5, CPC), lo cual
—considerado el proceso civil en su proyeccion
integral— supuso, de una u otra manera, dejar
con un caracter sectorizado al mentado recurso
extraordinario de casacion (cfr. art. 69, CPC).

Con el pasar de los afios, los efectos practicos de
tal orientacion procesal comienzan a palparse.
Sin caer en sesgos ideologicos ni dogmaticas
academicistas, es imperativo advertir que el
estudio terrenal de la dinamica jurisprudencial —
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utilizado el calificativo en sentido lato— permite
denotar que, entre los diferentes tribunales de
apelacion civil de Costa Rica, existen divergencias
interpretativas en variados temas procesales.
Dependiendo del lente con el cual se mire, tales
disputas pueden ser reputadas como positivas o
negativas, normales o excepcionales, patologicas
0 necesarias, etc.

No obstante, para los efectos de esta investigacion,
simplemente vamos a denotar su existencia
mediante un topico ejemplificativo asociado con
los embargos en fase de ejecucion, tema que, entre
otros escenarios procesales, es harto frecuente en
los procesos monitorios dinerarios una vez que la
resolucion intimatoria adquiere firmeza.

Al final del articulo, se espera que la amable
persona lectora est¢é mejor informada de la
situacion juridico-procesal abordada y pueda
construir su propio criterio argumental. Estas
lineas no pretenden vencer y ni
convencer, sino solamente construir.

siquiera

La susceptibilidad de la caducidad del embargo
en fase de ejecucion es un tema que suele
generar enérgicas disputas en las dinamicas
colegiadas de los tribunales de apelacion civil.
Existen integraciones que la avalan, pero otras la
rechazan. Es frecuente encontrar votos salvados o
notas aclaratorias en las resoluciones que abordan
tales escenarios, sin esquivar que, frente a tal
divergencia de criterios, quien suele caer en un
halo de incertidumbre es la persona justiciable,
pues resulta factible que el mismo tema procesal
sea resuelto de “x” manera en un tribunal de
apelacion de San José, pero de “y” forma por el
tribunal de apelacion de Alajuela.

Consideramos de entrada que aquellas
contradicciones mas que afianzar la
independencia judicial pueden eventualmente
suponer quebrantos al valor constitucional de
la seguridad juridica, en tanto, no se ingresen a
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develar las verdaderas razones que solidifican
una linea argumental en demérito de la otra.

Deseguido, nosadentraremos en un tema espinoso
donde con ocasion de nuestro compromiso con
la mejora continua de la Administracion de
Justicia, exponemos un lente investigativo serio,
pero respetuoso, esperando no causar cansinos
agobios ni herir supuestas susceptibilidades.

El objetivo de esta propuesta investigativa es
descifrar si la oscilacion de criterios acerca de la
caducidad de los embargos en fase de ejecucion
en los procesos (frecuentemente
provenientes de procesos monitorios dinerarios
o de ejecucion pura) reviste un problema
de técnica legislativa o si, por el contrario,
las tesis jurisprudenciales revelan nociones
argumentativas que justificarian la prevalencia
de una sobre la otra.

civiles

Para llevar a buen puerto esta propuesta,
optamos por potenciar el andlisis de diversos
pronunciamientos en sede de alzada agrupandolos
en la hipotesis “A” o “B”, para luego dar
nuestra critica, sin orillar que lo pretendido no
es imponer un determinado punto de vista, sino
mas bien fortalecer los vasos comunicantes entre
sectores del gremio que lastimosamente rehtiyen
al didlogo e intercambio fundamentado de ideas.
Es imperioso fortalecer la calidad de la ciencia
juridica costarricense y, para tales efectos,
consideramos que la proyeccion de estudios
cualitativos de las lineas jurisprudenciales
prevalecientes constituye un buen camino.

En el proceso jurisdiccional, se potencia un
método dialéctico que por antonomasia enfrenta
dos tesis antagdénicas que alcanzan su sintesis
en la decision de la persona juzgadora. Pero a
partir de alli, debe nuevamente abrirse un ciclo
depurador mediante el trabajo de la doctrina
juridica. El refrescamiento de nociones que
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brinda la academia a la Administracion de
Justicia serd siempre beneficioso.

I1.- Hipotesis A: El embargo ejecutivo no es
una medida cautelar: sobre la diferencia entre
medidas cautelares y ejecutivas

En los ambitos de la doctrina procesal, es
facil detectar una corriente de pensamiento
que apuntala la existencia de un denominado
embargo ejecutivo, el cual, al presentarse en la
fase de ejecucion, careceria de caracter cautelar.
Para las escuelas procesales seguidoras de esta
postura teorica, no tendria sentido 16gico hablar
de tutela cautelar en fase de ejecucion, pues en
aquella etapa procesal ya el derecho se encuentra
declarado y/o constituido (cft. arts. 86.1 vs. 154,
CPC).

Por lo tanto, el presupuesto ponderativo de la
fama de buen derecho o el caracter estructural
de provisionalidad no tendrian espacio de
valoracion. Por tal razon, en aquel estadio
procesal, una medida cautelar como el embargo
preventivo (al ingresar en la etapa de ejecucion)
muta su particular naturaleza juridica y, en
consecuencia, se convierte en una medida

ejecutiva.

La literatura juridica costarricense senala: “E/
embargo es ejecutivo cuando el derecho ha sido
declarado. De hecho, un embargo preventivo se
transforma en ejecutivo, una vez que el derecho
ha sido declarado” (Lopez, 2017, p. 509).

Por otro lado, Artavia y Picado sustentan: “como
toda medida cautelar, el embargo preventivo
se extingue con la sentencia firme, pero si ésta
acogio la pretension, no se extingue propiamente
hablando sino se trasforma—en forma inmediata
y sin resolucion— en embargo de ejecucion”
(2016, p. 96).
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Ademas, en el ambito del derecho comparado,
es dable encontrar posturas de respaldo, pues
para Vilela (2019) la eficacia de la medida
cautelar culmina cuando la sentencia adquiere
la autoridad de la cosa juzgada. De este modo,
tras sacar una serie de diferencias entre medidas
cautelares y medidas ejecutivas, sostiene que el
caracter instrumental propio de la tutela cautelar
desaparece cuando existe sentencia dictada y la
medida se erige en ejecutiva.

Sea como fuere, lo trascendental de cara al
objeto proyectado en esta investigacion es que
para aquellas nociones juridicas que califican
al embargo en fase de ejecucion como una
medida ejecutiva y no cautelar, las consecuencias
previstas en el numeral 83, CPC, no serian en
consecuencia aplicables, pues, en lo que interesa,
ese mentado articulo dispone de un ambito
regulatorio propio que abarca la caducidad
de las medidas cautelares; pero no asi de las
denominadas “medidas ejecutivas”, luego por ser
normativa procesal de caracter sancionatorio, no
podrian extenderse por integracion y/o analogia
sus efectos (cfr. art. 3.4, CPC).

Adicionan que la diferencia entre medidas
cautelares y el embargo ejecutivo queda revelada
en el numeral 67.3, CPC, pues los subincisos 4)
y 25) brindan una cobertura de impugnabilidad
autonoma, sin esquivar las perjudiciales
consecuencias que podria generar para la
parte acreedora levantar el embargo en fase de
ejecucion, debido a las limitantes que contiene el
numeral 84, CPC, asociadas con la imposibilidad
de reiterar una medida cautelar, claro esta, si asi
se le conceptla.

Para las nociones hermenéuticas ubicadas en
esta primera categorizacion —hipotesis A de
esta investigacion— en fase de ejecucion de
sentencia, la inactividad procesal por mas de
tres meses no tendria implicaciones negativas
respecto al embargo existente, al tener la parte
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acreedora asegurado el “ritmo” procesal que
quiera imprimirle a su ejecucion. Una de las
plumas redactoras del CPC avala esta postura
cuando indica:

Ya no es posible levantar un embargo
ejecutivo (el que se dicta cuando ya
hay resolucion firme que condena al
pago), con sustento en la actividad del
ejecutante. La razon es clara: el legislador
no debia mantener un tratamiento tan
laxo con el deudor que habia obligado
al acreedor a demandar y luchar para
obtener una sentencia. Por esa via,
bastaba que el acreedor o su abogado
descuidara el proceso por el transcurso de
tres meses, para que el deudor se liberara
de la obligacion que al acreedor habia
costado tanto materializar. Solo existe la
posibilidad de solicitar el levantamiento
por el transcurso de tres meses de
inactividad imputable al solicitante,
tratindose del embargo preventivo, tal
como lo vimos al tratar este tema en
relacion con las medidas cautelares.
(Lopez, 2021, p. 193.).

La anterior cita generaria para las personas
seguidoras de esta orientacion procesal una
plataforma argumental solida para denegar la
caducidad del embargo en fase de ejecucion, pues
de una u otra manera, se intenta reconocer que,
en la configuracion de la reforma procesal civil
vigente, se tuvo una intencion explicita por dejar
sin efecto la regulacioén que contenia el viejo CPC
(Ley N.° 7130), pues, en aquella legislacion, el
numeral 214, inc. 6, disponia que no procedia
la desercion (hoy caducidad) en los procesos de
ejecucion de sentencia. Sin embargo, ostentaba
una excepcion que se proyectaba asi: “/...] No
obstante, si se hubiere practicado embargo, y
transcurriere el plazo establecido en el parrafo
primero del articulo 212 [sea tres meses], a
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solicitud del demandado, el juez levantard el
embargo practicado”.

Pero se debe advertir que del CPC vigente no
existen actas legislativas o un documento de
discusion oficial que ratifique aquella referida
intencion, sin orillar el valor académico que,
por sus propios méritos, tiene la autoridad del
autor citado. En suma, para algunos sectores del
foro nacional, la regulacion de la caducidad de
los embargos en fase de ejecucion no encuentra
su equivalente en el actual CPC vy, por tanto,
tal efecto juridico de levantamiento sobre el
embargo es improcedente en la referida etapa.

II.A.- Criterios jurisprudenciales asociados
e imposibilidad de aplicar la caducidad al
embargo en fase de ejecucion

Dentro del marco de la independencia judicial,
es entendible y hasta deseable que existan voces
criticas que rebatan paradigmas establecidos
en procura de nuevos horizontes dentro de la
concepcion de justicia que patrocinan. En la
dindmica civil, encontramos un sector de la
judicatura que rechaza la posibilidad de disponer
la caducidad sobre los embargos dispuestos en
etapa de ejecucion.

La razon medular es sencilla. Se parte de la idea
rectora de que la resolucion que alli opera tiene
una potencia denominativa de embargo ejecutivo
y, en ese tanto, aquello como tal no es una medida
cautelar. Si bien, en tales precedentes, no se
hace gala de mayores referencias bibliograficas
(sean nacionales o de derecho comparado), se
diferencia implicitamente donde algin sector
doctrinal también lo hace y, desde tal angulo
visual, no resulta factible para tal corriente
jurisprudencial aplicar sanciones procesales
donde la ley no lo contempla.

Al respecto, mediante el voto n.° 2024000106
de las trece horas cuarenta y nueve minutos
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del veinte de febrero de dos mil veinticuatro,
el Tribunal de Apelacion Civil y Trabajo de
Alajuela dispuso lo siguiente:

El embargo decretado en el marco del
proceso de ejecucion de sentencia no se
encuentra sujeto a la caducidad prevista
en el articulo 83 del Cédigo Procesal
Civil. En cuanto a dicho tema, en la
resolucion 000446-2020-CI de las 14
horas 42 minutos del 27 de mayo de
2020, se indic6 lo siguiente: “/...] V. Una
segunda interpretacion surge a partir
del articulo 83 del Codigo Procesal
Civil. De acuerdo con esta norma,
caducaran

las  medidas cautelares

cuando transcurran tres meses de
inactividad del proceso imputable al
solicitante, siempre que no proceda la
caducidad del proceso. Precisamente,
en este caso no procede la caducidad
del proceso, conforme se dispuso en la
resolucion de las 14 horas 32 minutos
del 4 de setiembre del anio pasado. No
obstante, la norma examinada regula el
levantamiento de las medidas cautelares.
podria argumentarse
que el embargo decretado en este
proceso constituye una medida de esta
naturaleza. Sin embargo, tal afirmacion
es inexacta pues, al haber alcanzado
firmeza la resolucion intimatoria, inicio
el proceso de ejecucion por suma liquida
v exigible, en el cual el embargo figura
como una medida de ejecucion. Ante la
imposibilidad de aplicar directamente el
articulo 83 del Codigo Procesal Civil,
podria plantearse la alternativa de
acudir a la integracion regulada en el
articulo 3.4 del Codigo Procesal Civil.
No obstante, dicha norma prohibe la
aplicacion de la analogia para el caso de
las normas sancionatorias. Con todo, la
caducidad del embargo -y su consecuente

Eventualmente,
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levantamiento- puede interpretarse como
una sancion de naturaleza procesal. De
ahi que se descarta la aplicacion del
articulo 83 del Codigo Procesal Civil

TP

El criterio expuesto en la resolucion transcrita
se refuerza cuando se analiza la situacion de
los embargos preventivo y ejecutivo, a la luz de
la regla contenida en el articulo 84 del Codigo
Procesal Civil. Esta norma prohibe volver a
decretar una medida cautelar después de que
se levanta o se declara su caducidad, salvo que
se aleguen motivos diferentes, hechos nuevos
o distintos. De esta forma, si se declara la
caducidad del embargo preventivo (como ocurrid
en el proceso de conocimiento), eventualmente
podria cuestionarse la procedencia del embargo
ejecutivo, en tanto, se le visualice como una
posible reiteracion de la primera medida cautelar.
Por el contrario, si se cataloga como una medida
de ejecucion, es mas facil concluir que el articulo
84 citado no constituye un obstaculo para
decretarlo.

Por lo demas, el articulo 67.3 del Codigo
Procesal Civil pondria de manifiesto —para
quienes rechazan la procedencia de la caducidad
del embargo en fase de ejecucion— la diferencia
establecida por el legislador entre las medidas
cautelares y el embargo ejecutivo.

Notese que el referido subinciso 4 de esa norma
comprende las medidas cautelares en general,
mientras que su subinciso 25 se refiere de manera
especifica a la figura del embargo. Conforme se
aprecia, la regulacion del embargo por aparte
de las medidas cautelares dejaria patente que el
legislador los consider6 como figuras distintas. De
no ser asi, el supuesto 25 habria sido innecesario,

pues el embargo, ya sea preventivo o ejecutivo, se
subsumiria en la hipétesis I'V.

Para perfilar una glosa adicional, conviene
puntualizar que el tribunal de alzada (arriba
citado) se esfuerza por dar algunas razones
adicionales para concluir en la improcedencia de
la caducidad frente a los denominados embargos
ejecutivos. El criterio no es aislado, pues se replica
en diversos votos de este organo jurisdiccional,
asi como también en diversas resoluciones de la
primera instancia a lo largo y ancho del pais.

Desde una metodologia propia del analisis
econdomico del derecho (Posner, 1998; Bullard,
2002 & Calabresi, 2011), seria razonable
afirmar que esta postura tiende a preocuparse
y/o priorizar la condicion juridica que ostenta la
parte acreedora ejecutante dentro de la dindmica
procesal, en tanto perfila que si el embargo
dispuesto es levantado en razon de la caducidad
prevista en el numeral 83, CPC?, aquella podria
tener implicaciones negativas en sus intentos
por recuperar el monto adeudado. Sea como
fuere, se tutela que la parte acreedora decida el
movimiento particular e impulso procesal que
quiere imprimirle a su ejecucion.

IIL.- Hipétesis B: El embargo es siempre una
medida cautelar: “no hay que diferenciar
donde el CPC no lo hace”

Por otro lado, existe otra escuela de pensamiento
que postula que las medidas cautelares
conservan su categoria juridica en la fase de
ejecucion de sentencia. Se proyecta que resulta
inconveniente trazar lineas fronterizas en su
marco de operatividad, segin se dicten antes o
después de la sentencia de mérito. La adhesion
a esta doctrina suele estar antecedida por la
experiencia traumatica que se genera en aquellos

2 Conviene indicar que la regulacién en comentario también aparece contemplada en el numeral 240 del Codigo Procesal

Agrario (Ley N.° 9609).
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escenarios donde el dictado de una sentencia
favorable no deviene en sindnimo automatizado
de la realizacion efectiva ni oportuna del derecho
concedido.

En el transcurrir del derecho procesal, se
han propiciado en forma paulatina diversos
instrumentos para evitar que la ejecucion
de sentencia presente complicaciones en su
concrecion. De este modo, mantener o instaurar
medidas cautelares que sean aseguradoras,
conservativas o, incluso, anticipativas en la fase
de ejecucion revela una necesidad para que la
persona justiciable sienta en su esfera existencial
una correspondencia real con lo obtenido en
una “sentencia documental” y, hasta tanto no se
logre la satisfaccion total, resulta una quimera
renunciar a la tutela cautelar.

Con todo, se adiciona que el CPC no cita ni regula
en forma expresa algo designado como “medidas
ejecutivas”, pues aquella denominacion (nomen
iuris) siquiera aparece contemplada en el texto
positivo de la ley adjetiva vigente.

Cabria tecnificar, en consecuencia, que aquella
perspectiva doctrinal no fue seguida y que, por
el contrario, se apostd por otra corriente que
palpita en la literatura juridico-procesal, donde
si se equipara la procedencia plena de la tutela
cautelar sin distinguir la fase del proceso donde
se opere.

El procesalista Alvarado Velloso dispone que:
“el supuesto precedente (presupuesto previo
o anterior) de las cautelas en general varia en
cuanto a si ellas se dirigen a preservar la eventual
ejecucion de un derecho incierto o a posibilitar
la ejecucion actual de un derecho ya cierto”
(2010, p. 784). De esta forma, para el autor en
comentario, el hecho de que exista una sentencia
dictada no implica que desaparezca la naturaleza
juridica de la medida cautelar, pues estas pueden
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presentarse tanto frente a derechos ciertos como
inciertos.

Se podria aseverar que, para las mentes
partidarias de esta orientacion procesal, no resulta
justificable trazar muros ni generar distinciones
donde las exigencias del caso no lo justifican y,
por tal razon, independientemente de la tipologia
de medidas cautelares, estas pueden tener por
objeto asegurar la contingente ejecucion forzosa
de un derecho atn no declarado (y que esté en
litigio), o bien, “posibilitar la ejecucion forzosa
de un derecho ya declarado por una sentencia
o por la ley” (Alvarado Velloso, 2010, p. 797).
En sintesis, para tal tendencia procesal, no cabe
mermar la fuerza de la tutela cautelar, segiin
exista o no sentencia de por medio.

En suelo costarricense, Jinesta Lobo (2009)
también comparte que es tedricamente
correcto hablar de medidas cautelares atn en
fase de ejecucion, pues al comentar diversos
articulos de la regulacion procesal contencioso-
administrativa, concluye en la posibilidad de que
se genere una adopcion de medidas cautelares
anticipadas (ante causam), dentro del litigio (lite
pendente) o durante la fase de ejecucion.

Asi, en aquella ordenanza procesal, se establece
una clausula residual que confiere a la persona
juzgadora de lo contencioso-administrativo una
potestad general en materia cautelar, al disponer
que debera garantizar el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia (cfr. art. 19, CPCA),
siendo una formulacion abierta que permite
dictar medidas de cualquier tipologia y en
cualquier fase procesal, hipdtesis normativa que
razonablemente también contempla el ordinal
77, CPC.

Sea como fuere, otro posible argumento en pro
de esta doctrina seria el contenido del numeral
145 de la regulacion procesal civil vigente, pues
con ocasion de los alcances de la ejecucion
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provisional, una sentencia patrimonial dineraria se
posibilitaria un embargo que, ubicandose en fase
de ejecucion, ostentaria una marcada naturaleza
cautelar, ya que la sentencia de mérito no esta
firme. Por tanto, seria plenamente falseadora la
tesis de que todo embargo en fase de ejecucion es
de naturaleza “ejecutiva”.

Ademas, el hecho de que, en el 67.3, CPC,
aparezcan dos subincisos (4 y 25) que brindan
cobertura de alzada a las medidas cautelares no
implica un halo de diferenciacion, pues seria
perfectamente posible interpretar que la primera
categoria se refiere a las medidas cautelares en
general, y la segunda al embargo como medida
cautelar en especial.

III.A.- Criterios jurisprudenciales asociados
y potencializacion de la caducidad como
solucion para evitar los embargos perpetuos

Existen diversos organos de alzada que son
partidarios de disponer el levantamiento de los
embargos en fase de ejecucion cuando se acredita
el presupuesto condicionante previsto en el
numeral 83, CPC.

Como muestra significativa, traeremos a colacion
el precedente dispuesto en voto n.° 475 de las
nueve horas dos minutos del veintitrés de junio
de dos mil veinte por parte del Tribunal Segundo
de Apelacion Civil, Seccion Segunda (dictado
por el Dr. Leon Diaz corredactor del CPC). Tal
resolucion sienta varias razones para propiciar la
caducidad de los embargos en fase de ejecucion.

De este modo, de la mano de aquella resolucion
—que valga indicar que ha sido citada o seguida

en sus principales conclusiones por otros
tribunales®—, se podrian derivar los siguientes
corolarios que, tras la lectura de diversos
pronunciamientos, construimos en los siguientes

términos:

1. La nueva legislacion procesal civil, en
lo tocante a medidas cautelares, no hace
distincion en cuanto a la etapa en la cual
pueden decretarse y reconoce que tienen
por finalidad garantizar la eficacia de los
derechos de las partes accionantes en
caso de obtener una sentencia a su favor.

1i. El numeral 77 del CPC establece que
las medidas cautelares son procedentes
en cualquier tipo de proceso (ordinario,
sumario, monitorio, incidental, ejecucion
o sucesorio). Por tal seria
teoricamente incorrecto excluir la tutela
cautelar en fase de ejecucion. Ademas,
esta orientacion procesal generaria
uniformidad en el tratamiento de la
cuestion cautelar en Costa Rica, pues
otras codificaciones también se muestran
receptoras de tal nocion que bien merece
ser reputada como doctrinal. Por ejemplo,
en su numeral 19, inc. 1), el Codigo
Procesal Contencioso Administrativo
dispone: “Durante el transcurso del
proceso o en la fase de ejecucion, el
tribunal o el juez respectivo podra

razon,

ordenar, a instancia de parte, las medidas
cautelares adecuadas y necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente,
el objeto del proceso y la efectividad de
la sentencia”. Por su parte, el Codigo de
Trabajo establece en su ordinal 489 que:

3 Porejemplo: i. Tribunal de Apelacion Civil y Trabajo de Cartago. Voto n.° 2021-000360 de las catorce horas veintitrés minutos
del catorce de septiembre de dos mil veintiuno; ii. Tribunal Primero de Apelacion Civil de San José. Voto n.° 1191-1C de las
once horas ocho minutos del quince de septiembre de dos mil veintidds; y (iii) Tribunal Primero de Apelacion Civil de San
José. Seccion Extraordinaria. Voto n.° 1655-1C de las catorce horas cincuenta minutos (2:50 p.m.) del veintitrés de octubre de
dos mil veinticuatro, donde ademas se citan otros precedentes de este mismo tribunal en los votos numeros: 129-2020, 1545-

2020, 754-2021 y 323-2022.
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“Antes de iniciarse el proceso y durante
su tramitacion, inclusive en la fase de
ejecucion,
podra ordenar las medidas cautelares
adecuadas y necesarias para proteger
y  garantizar, provisionalmente, el
objeto del proceso y la efectividad de la
sentencia”. El destacado es propio. Con
fundamento en lo anterior, cabe concluir
que la tutela cautelar no es un instituto
procesal incompatible con la etapa de
ejecucion, y la orientacion dogmatica
que lo niega carece de viabilidad en
nuestro pais, pues, en este particular, la
legislacion juridico-procesal vigente ya
tomo partido.

el organo jurisdiccional

La normativa procesal civil no hizo
propia la distincién entre lo que para
algunos eran medidas cautelares y las
denominadas por ellos como medidas
ejecutorias. Por el contrario, extiende la
aplicacion de medidas cautelares durante
todas las etapas del procedimiento y
dejaran de cumplir su funciéon cuando se
haga efectiva la condena a favor de quien
la ha obtenido.

La razon de extender la tutela cautelar en
fase de ejecucion es porque el proceso
no termina romanticamente con la
sentencia. El debido proceso es de inicio
a fin, y la fase de ejecucion de sentencia
no tiene por qué ser descuidada. Se
busca que la persona victoriosa reciba
en la materialidad lo que realmente
le corresponde. Quienes piensan que
ya con un papel (sentencia firme) se
soluciond el conflicto pecan de inocencia
y parecen desconocer la cantidad de
trabas, y complejidades
que, lastimosamente, pueden generarse
en la ejecucion de sentencia. Ademas,
es impropio hablar de un embargo

discusiones
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“gjecutivo” porque su dictado “atin en
fase de ejecucion” lo que mantiene es
un caracter asegurador o preventivo para
evitar distracciones patrimoniales, a lo
sumo, si de real ejecutividad estamos
hablando, cabria pensar en el remate de
los bienes de la parte vencida, pero ya alli
se ingresa en otra dimension de analisis.

V. Por no pueden
mantenerse indefinidamente medidas de

seguridad juridica,

este tipo en aquellos casos en los cuales
la parte que goza de ellas mantiene su
inercia. Evita dejar “desprotegida a la
parte ejecutada”.

vi. El ordenamiento juridico otorgo a la parte
acreedora el instrumento necesario para
obtener la satisfaccion de sus derechos.
Pero ello no implica que no deba
cumplir con su carga de hacer avanzar
el procedimiento efectivamente hasta
lograr la eficacia de lo decidido. Se reitera
que hacer una distincion entre medidas
cautelares y ejecutorias no encuentra
respaldo normativo en el nuevo Codigo
y, en este caso, quebrantaria el equilibrio
procesal y el principio de impulso de la
parte interesada.

En suma, para las personas seguidoras de esta
tesis, el embargo, con independencia de la etapa
procesal, sea de naturaleza preventiva o fundado
en un titulo ejecutivo, constituye una medida
cautelar conforme a lo establecido en el articulo
83, CPC. Por tal razoén, estd sujeto al plazo de
caducidad por inactividad procesal trimestral
(salvo en aquellos supuestos en los que resulte
procedente la caducidad del proceso), ya que tal
regla es aplicable sin exclusion a los procesos
monitorios donde no existe una regulacion
diferenciada al respecto.
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Conviene agregar que, al someter esta tesis
al lente del analisis econdomico del derecho,
seria razonable concluir que postula una mayor
proteccionalasituacion juridica que experimentan
las personas deudoras en los procesos judiciales,
pues, si bien se reconocen plenamente los
intereses que en etapa de ejecucion corresponden
a las partes acreedoras, exige, a su vez, que de
tales derechos se haga un uso, pero no un abuso
que se prolongue injustificadamente en el tiempo.

En sintesis, impone la carga procesal a las partes
acreedoras de hacer efectivo el derecho concedido
en firme, sin dejar de impulsar el proceso por un
periodo superior a los tres meses, pues, en caso
contrario, se impondria la caducidad sobre el
referido embargo.

IV.- Consideraciones criticas frente a dichas
corrientes y propuestas de lege ferenda

Expuestas las dos “posturas jurisprudenciales”,
se considera que se cuenta con mejores elementos
de juicio para inclinarse por una u otra. Es
evidente que ambos sectores tienen elementos
formales de apoyo argumental y potencian
ciertas regulaciones normativas para justificar sus
conclusiones.

Dificilmente, se pueda catalogar una hipotesis
como correcta y la otra como errénea, pues
como se indicd, ambas parten de ciertos
margenes interpretativos derivados de su propia
independencia judicial para sustentar sus
posiciones. Es mas, como se dejo entrever, el
tema incluso tiene una postura encontrada entre
las propias personas redactoras del CPC vigente,
pues francamente no encontramos coincidencia
en su abordaje.

Deseamos ser enfaticos en denotar que, tras
el estudio pausado de ambas tesis, se logrd
intuir un ejercicio interpretativo razonable y
queda excluido cualquier intento de tachar una
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linea como errada. Lo que existen son razones
argumentadas que, al colocarlas en los platillos
de la balanza de la justicia, permiten inclinarse
por una u otra solucion.

La independencia judicial no radica en ser una
condicion privilegiada de la judicatura. Se trata
de un derecho fundamental que posee cada
persona que acude o es sometida a un proceso
jurisdiccional y, en tanto, se reconozcan sus
limites y se externalice una real fundamentacion
del fallo, es entendible que existan posturas
encontradas.

Veremos, en los préximos anos, qué nos tiene que
decir la inteligencia artificial sobre este particular,
y si sera capaz de generar hasta sus propios votos
salvados, o bien, de proponer dos soluciones
divergentes, aunque motivadas.

En nuestra labor jurisdiccional, ya hemos dado
nuestro voto en el sentido de una de estas dos
tesis. Sin embargo, aqui lo importante no es
que lo piense el suscrito autor, pues de lo que se
trata es evidenciar las consecuencias practicas
que esta ambivalencia de criterios genera en el
suelo nacional. Mas alla de la razonabilidad de
criterios, si se piensa en las partes acreedoras y
deudoras, lo cierto del caso es que estas reciben
soluciones distintas, dependiendo de la parte del
pais donde se encuentren.

Para las personas ajenas a la técnica juridica,
facilmente se podria aseverar que, en este
particular, no existe una real igualdad ante la
ley. Por tanto, en armonia con el respeto de la
independencia judicial, es factible plantear un
recurso de casacion en interés de la jurisprudencia
0, mejor aun, una pequefa reforma legislativa
que venga a solventar el punto sometido a
estudio, pues la seguridad juridica también es
un pilar del Estado constitucional de derecho,
siendo obligacion de toda persona apasionada
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del derecho procesal mostrar los senderos para
propiciarla.

V.- Conclusion

Luego de realizar este recorrido investigativo, se
concluyen los siguientes aspectos:

e La existencia de un denominado “embargo
ejecutivo” que operaria exclusivamente en
fase de ejecucion frente a derechos ciertos,
declarados y constituidos, y que, por ende,
careceria en su estructura compositiva de
los presupuestos habilitantes de las medidas
cautelares es un topico harto discutido en la
doctrina procesal moderna. Existe literatura
especializada que lo avala y otra que lo
rechaza, pero, incluso, se considera que,
entre las propias personas redactoras del
CPC, el tema tampoco es pacifico, debido a
las posturas antagonicas en tal particular.

* Tomando en cuenta su contenido expansivo
como un derecho fundamental innominado
derivado del numeral 41 constitucional y en
estricto rigor juridico-positivo al amparo del
texto procesal civil vigente, nos inclinamos
por admitir que la tutela cautelar irradia en
plenitud cualquier etapa del proceso. Por
tanto, en fase de ejecucion de sentencia, es
dable el reconocimiento denominativo de
medidas cautelares.

*  Desdeunvision propiadel analisis economico
del derecho, seria dable sustentar que aquella
concepcion que se inclina por denegar la
caducidad del embargo en fase de ejecucion
tiende a proteger de forma mas incisiva los
intereses de las partes acreedoras y, por el
contrario, la tesis que si avala la caducidad
del embargo inclina la balanza de la justicia,
por el otro ambito de la relacion comercial,
bajo una nocion tuitiva extiende su estela de
tutela a favor de las partes deudoras evitando
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un embargo perpetuo. Asi, y dada la aparente
insuficiencia del texto positivo vigente vy,
mas aun, la simpleza argumental de algunos
criterios de la primera instancia—, se esta en
presencia de tesis influenciadas por un cierto
halo ideologico que recuerdan el sempiterno
péndulo historico existente en la tutela de los
derechos de crédito.

En Costa Rica, la sistematica civil sigue
apuntalando que uno de los fines de la
casacion es generar uniformidad a la
jurisprudencia como fuente formal del
ordenamiento juridico. En el fondo, se
pretende asegurar la igualdad ante la ley y
una altisima razén de convivencia social
propiciada por el valor de la seguridad
juridica. Por tal razon, la normativa procesal
civil vigente regula la figura de casacion en
interés de la jurisprudencia (cft. art. 71, CPC).
De este modo, ante la existencia de fallos
contradictorios asociados con la posibilidad
de aplicar o no la caducidad del embargo
en fase de ejecucion —y el interés publico
en definir la discrepancia por los efectos
socioecondmicos que, en uno u otro sentido,
tales concepciones generan— se justifica,
ante la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia, plantear la cuestion para fijar
“doctrina jurisprudencial”, pero que aun asi,
no podria imponer un exclusivo criterio en
demérito de la propia independencia judicial.

El problema de la caducidad del embargo en
fase de ejecucion obedece medularmente a
un topico de caracter interpretativo. Hoy en
dia, las valoraciones en uno u otro sentido
estan generando margenes de inseguridad
juridica. Desde una rigurosidad formalista,
el CPC vigente presenta una insuficiencia
regulatoria expresa en este ambito, por lo
cual tampoco seria desacertado impulsar una
pequena reforma legislativa que, adicionando
un inciso al numeral 57, 83 o 154, CPC,
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disponga expresamente la improcedencia o
procedencia del embargo en fase de ejecucion
positiva e, inclusive, por expresa legitimidad
democratica, el seno del Congreso legislativo
podra ser el escenario idoneo para receptar la
solucion.
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ENTREVISTA AL
DR. CARLOS PICADO VARGAS

El Dr. Carlos Picado Vargas es un funcionario judicial que cuenta con mas de 20 afios de experiencia. Ingre-
so al Poder Judicial como defensor publico y, en el afio 2001, optd por la judicatura: un camino de vocacion.

Ha escrito 70 obras juridicas relacionadas con el derecho procesal y diversas ramas del derecho, tales como
civil, agrario, laboral y familia. En el 2007, el Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica le otorgd
el premio Alberto Brenes Cordoba, el cual reconoce la mejor obra juridica del afio. Posteriormente, en el
2019, sus aportes en materia procesal lo hicieron merecedor del premio Ulises Odio Santos, concedido por
la Corte Suprema de Justicia.

Actualmente, labora como juez del Tribunal Agrario del II Circuito Judicial de San José (Goicoechea). Le
apasionan el arte, el cine, la poesia y la musica.

Esta amena conversacion nos recuerda que la libertad implica responsabilidad, que sin lectura no hay
evolucion y que las personas profesionales en Derecho somos agentes de cambio.

La entrevista fue realizada el 13 de junio de 2025 por la Licda. Ruth Aleman Sanchez.
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Entrevista al Dr. Carlos Picado Vargas

Don Carlos, muchisimas gracias por
brindarnos este espacio para conocernos,
compartir y concedernos esta entrevista para
la edicion n.° 139 de la Revista Judicial.

Quiero iniciar preguntandole: Mas alla del
derecho, ;quién es Carlos Picado Vargas?

Hola Licda. Ruth, un verdadero honor que me
esté entrevistando y que se haya interesado en mi
persona. ;Quién es Carlos Picado?

Carlos Picado es una persona normal. Soy de
Guadalupe, estudié Derecho, tengo una hija que
va a cumplir 18 anios, tengo a mis papdas adultos
mayores que los cuido. He sido muy bendecido
por la vida, porque la vida no es color de rosa.
Hay pruebas fuertes, hay espacios llanos, pero,
una persona alegre de vivir, ese [sic] soy yo.

JAlgun pasatiempo?

Escribir era un pasatiempo, pero con los arios se
ha vuelto una forma de vida. Escuchar musica,
no puedo trabajar ni hacer nada sin escuchar
musica. Me gusta [sic] mucho también el cine,
ver peliculas, salir a pasear con mi hija y con
mi novia. Es importante porque uno regenera
energias.

cQué lo llevo a elegir la carrera de Derecho?

Vengo de una familia de cientificos. Mi tio
bisabuelo era Clorito Picado y mi abuelo era
microbiologo. Mi papa estudio Ingenieria y
mi mama estudio Bellas Artes en la UCR. Soy
producto de una quimica muy vacilona entre un
papa que es matematico y que todo son ciencias
exactas, y mi mamd que es una mujer de artes,
es pintora. Yo queria estudiar Bellas Artes, desde
pequenio se me daba mucho el dibujar, el pintar.
En el colegio, ganaba los examenes de pintura
y todo eso. Incluso, a los quince anios, tuve la
bendicion de llevar un curso de Xilografia (que
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es grabado en madera) con Paco Amighetti y con
Fabio Herrera. Fue casi que el ultimo curso que
Paco Amighetti dio antes de morir, y ahi salieron
unos cuadros, y me los pusieron en una bienal.
Pero vieras que era muy rebelde en el colegio,
estaba en un colegio muy estricto de monjas, y
me echaron por bien portado: me escapaba, no
dejaban tener novia, era revoltoso, y eso que
era el presidente del cole. Entonces, terminé un
colegio publico, en el Colegio México donde hasta
un sonambulo se escapaba de clases, y tuve que
aprender que la libertad implica responsabilidad
Y que, en el libertinaje, usted pierde la libertad.

Recuerdo que tenia una comparnera que era el
mejor promedio del cole y tenia un cuaderno
de cincuenta paginas para las trece materias y
vivia en los Cuadros, y yo dije: “Pucha, ;jqué
estoy haciendo yo con mi vida?”. Y me puse a
estudiar, gracias a Dios. Esa compariera ahora
es periodista del periodico La Nacion desde hace
muchos aros, un ejemplo de superacion: tenia
solo un lapicero y un cuadernillo con APA de
cincuenta pdginas.

Yo tenia una novia que después fue mi exesposa
vy es la mama de mi hija, teniamos como 18 arios,
y ella me [dijo]: ;Usted cree que con cuadritos
va a mantener una familia? Entonces, tuve que
ver otras opciones y, cuando hice el examen de
admision de la U, de acuerdo con el promedio,
voy a ser sincero, tachaba de la lista todas las
carreras que tuvieran que ver con matematica,
porque juré que no iba a volver a hacer una
ecuacion después del examen de bachillerato y
lo he cumplido, y estaba entre Derecho, Ciencias
de la Comunicacion Colectiva y Psicologia. Pero
no entré a carrera de una vez por un punto. Llevé
Generales y tuve que repetir el examen.

Lo que me llamaba la atencion es que yo, tal vez de
Jjoven, siempre luchaba por las causas perdidas,
defendia lo indefendible a veces, pero siempre
era muy argumentador. Algo que tal vez de

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 139, pags 219 - 228, ISSN 2215-2385 / Junio 2025

adolescente pensaba que me hacia problematico,
pensé en convertirlo en algo positivo y, por qué
no, ese espiritu de lucha hacerlo para defender a
otras personas. Por eso estudié Derecho y creo
que no me equivoqué, lo veia como una forma de
poder ayudar a los demas.

Esto me lleva a preguntarle, ;por qué no ser
abogado litigante y optar por la judicatura
como camino profesional?

Todo es un camino. Recuerdo que cuando lleve
Generales, aun no habia entrado a carrera, nos
tocaba hacer una tesina sobre un libro que se
llama “El beso de la mujer araiia” que es sobre
un juicio contra un dictador latinoamericano
ficticio por los crimenes de los desaparecidos, y
me pusieron de abogado, estuve ahi y me gusto.

Cuando entré a la carrera, el primer ano, casi
no me gustaban las materias, como que no
aterrizaba. Ya cuando estabamos en segundo aiio
viendo Obligaciones, Teoria General del Proceso,
como que uno se ubicaba. Acordémonos que
yo no tenia familia abogada, y mis comparieros
eran hijos de grandes abogados y manejaban las
cosas. Si me acuerdo que, el primer dia de clases,
llego mi querido amigo Gerardo Echeverria y
me dice: “;Como estas jurista?”. Y me quedé
pensando. ;Qué era ser jurista? No sabia.

Empecé a trabajar en un bufete con dos abogadas,
haciendo mandados, y eso me ayudo mucho.

Cuando estaba en el ultimo ano, me gusto mucho
derecho agrario. También me gusta mucho
procesal civil y derecho civil en general e hice la
tesis sobre los poderes del juez, y era una critica
al sistema inquisitivo, el juez todopoderoso que
le pasa hasta por encima a las partes y todo
eso. Era la primera vez que me planteaba en la
Judicatura porque era una critica de afuera. Pero
al ver los poderes y los deberes del juez y las
funciones de los jueces, me gustaba la idea de la
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Jjudicatura porque creo que un juez o una jueza
tiene que ser un agente del cambio. Entonces, de
qué servia hacer una tesis criticando, si mas bien
uno deberia entrar y tratar de ayudar.

A parte de eso, yo llevaba muchos litigios siendo
asistente y, en ese tiempo, los procesos eran
escritos. Ahi uno algo le hacia, aunque no fuera
abogado. El TCU lo llevé en Consultorios y
empecé también como defensor publico. Entonces
uno tiene que buscarle “la comba al palo”, como
decimos los agraristas.

A mi me gustaba estudiar, entonces, lo que,
por ejemplo, era obligacion leerse cuando
era estudiante, ya era [una] necesidad recién
graduado. Empecé a hacer mi coleccion de libros,
mi coleccion de revistas judiciales, de ciencias
Jjuridicas y todas las antologias las guardaba,
aun las tengo, aunque estan todas amarillas. Los
cuadernos los pasaba en computadora y yo decia:
“;Qué bonito ser juez! porque uno es objetivo y
no como parte, que uno es subjetivo, y que uno
trata de aplicar la ley bajo términos de justicia”.
Esa objetividad e imparcialidad me llamo [sic]
mucho la atencion y pensé que, si me preparaba
bien, porque es una gran responsabilidad la
Judicatura, [era] un buen nicho para servir a los
demas. Asi fue como encontré mi vocacion.

Hace un rato me comenté que la Revista
Judicial lo impulsé y le abrié las puertas a
escribir. ;Qué significado tiene para usted la
escritura?

Decia una profesora mia en Argentina, en
el doctorado, que cuando uno escribia se
inmortalizaba, y yo me quedaba, asi como ‘“no,
no, eso es demasiado pretencioso”. Pero hay
una cuestion: con una reforma de ley, se pueden
venir abajo las bibliotecas. El derecho cambia,
y hay que estar haciendo una labor continua de
actualizacion de las obras viejas, porque si no se
quedan ahi desactualizadas y ya no sirven.
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Me ha tocado vivir, gracias a Dios, las reformas
procesales. Cuando hice la tesis, estaba don
Ricardo Zeledon Zeledon, exmagistrado, con
don Rodrigo Montenegro, también magistrado,
en la Comision de Oralidad [y] se hablaba de
un Codigo Procesal General de Oralidad, ocho
o nueve anos después del Codigo Procesal Civil.
Entonces, tuve que tocarlo mucho en la tesis y yo
venia de estudiar Derecho que me formaron en
escritura.

Trabajaba en un bufete en que los juicios eran
como una relacion a distancia a principios del
siglo XX. Todo era por correspondencia: venia
una notificacion, le respondo la notificacion, y
entonces notifica al otro.

Cuando empecé a estudiar Derecho y a trabajar,
me veia en una sala de juicios argumentando, y
esto eran puros escritos, vaya y traiga escritos y
entran al fax y toda la cuestion.

La oralidad del proceso agrario me gusto mucho,
el hecho de que los jueces agrarios van al campo.
Tenia mi base procesal civil, porque civil y
agrario es muy parecido[sic]. Pero esa cercania
con las personas fue lo que me gusto mucho.

Siempre he leido mucho y me gusta escribir otras
cosas, a veces escribo poesia o cuentos. En el
posgrado, me pusieron a escribir mucho. De ahi
fueron de donde salieron los primeros articulos
de la Revista Judicial, en el posgrado de Derecho
Agrario.

Hay gente que me pregunta.: “;Como hace para
escribir? o jqué puedo hacer para escribir?”.
Pues tiene que leer, porque es un ciclo. Si usted
no lee, no estudia. Usted no puede escribir
porque no evoluciona. Entonces, llegué al punto
que, por ejemplo, mi director me decia: “Usted
tiene mucha informacion en estos cinco arnos,
tiene que irla madurando”. Y eso hice.
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Mas que escribir, leo. Creo que cuando hago
un libro, reune una buena bibliografia, minimo
cien libros especificos del tema, no libros
generales. Por ejemplo, si voy a hacer un libro
de litisconsorcio, hay libros de pluralidad de los
sujetos en el proceso, pretensiones, cuestiones
muy especificas.

Cuando empecé en la Corte, estaba en Limon de
Jjuez y daba clases dos noches por semana en la
U Latina, y el resto de las noches, me ponia a
escribir en el apartamento. Era una bonita forma
y sigue siéndolo de “asesinar” la soledad, en vez
de irme a fiestear o ir a tomar guaro. Creo que es
algo productivo y me gusta porque puedo escribir
todo lo que no digo en las sentencias.

Cuando escribo una sentencia estoy limitado. En
mi caso que trabajo en un tribunal de apelaciones,
[a] los agravios del recurso de apelacion, y solo
eso se pudo resolver. A veces, hay una demanda
mal planteada, confirmo el rechazo y digo: “Lo
que debio haber hecho era plantear esto y esto.
Ah, mejor lo hago en un libro y ayudo a la gente”.
Entonces, lo que trato es ver primero qué vacios
hay en la doctrina nacional, o sea, falta un libro
de tal tema [o] falta un libro de tal otra.

Voy mucho al Colegio de Abogados y doy muchos
cursos. La retroalimentacion con colegas es
fantastica. Cuando doy un curso, un tema, una
charla, y me hacen preguntas, ahi salen dudas
y preguntas de los litigantes y yo [pienso]:
“Este tema es bueno para un libro. Veo una
necesidad”. Trato de hacer que los libros sean
una herramienta de trabajo, y vieras que, a
diferencia de lo que mucha gente piensa, aqui no
se gana plata haciendo libros. Es una cuestion de
realizacion personal.

Tengo setenta hijos que son setenta libros. No
soy tan pretencioso como mi profesora de decir
que uno se inmortaliza, habria que ser Brenes
Cordoba o algo asi. Pero lo mas lindo, dofia
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Ruth, viera que es cuando voy entrando ahi al
Segundo Circuito de Goicoechea donde trabajo y
me encuentro [a] algun abogado o abogada que
me saluda en las gradas y viene con mi libro y me
dice: “Don Carlos, acabo de ganar un juicio y
apliqué esto”. Y me abre el libro y me pone donde
lo escribi. Esa es la mayor satisfaccion que uno
como autor pueda tener: sentir que el libro sirve
para algo.

De entre todas sus obras, ;hay alguna que
considere que es especialmente significativa en
su trayectoria profesional?

Hay libros que trascienden mds que otros, que,
por ejemplo, tienen un objetivo. Hace dos arios
hice uno sobre las reformas al Codigo Procesal
Agrario, y el libro termind en proyecto de ley
y esta en la Asamblea Legislativa. El libro era
para enseiniar del Codigo y ver lo que se tenia que
mejorar y, si se aprueba la reforma, el objetivo
del libro se habra cumplido.

Hay libros que si trascienden un poco mas, hay
tal vez tres o cuatro, dentro de esos que son muy,
muy significativos.

El primero fue mi tesis de doctorado que fue mi
tercer libro que se llama “Debido proceso civil,
laboral y agrario”, que es el de los poderes del
Jjuez. Lo que era tesis de licenciatura, después se
convirtio en tesis de doctorado, pero mucho mas
grande y con otra vision. Lo hice en un momento
muy dificil de mi vida: tenia la bendicion de ser
papa y estar recién casado, pero también estaba
en una situacion muy complicada que Dios me
hizo salir adelante. [A] ese le tengo especial
carino.

Hay uno que hice con Sergio Artavia que se llama
“Los interdictos en materia civil y agraria”. Ese
gano el premio Brenes Cordoba ese mismo ario.
Entonces también le tengo mucho carifio. Ese va
como por cinco o seis ediciones distintas. Con
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tanto cambio de codigo, hay que actualizarlo
periodicamente.

Me gusta mucho “Reforma Procesal Civil
practica”, que es mi version del Codigo
Procesal Civil comentado, pero mds pequeriita.
Habia hecho cuatro tomos con Sergio Artavia
comentandolos. Ese libro es como para investigar
o si estas haciendo un recurso o una sentencia,
pues tener cada articulo con doctrina. Se dice que
es comentado, pero realmente no es comentado.
Cada articulo viene con quince o veinte paginas
de doctrina de nosotros. El que hice “Reforma
Procesal Civil practica” es prdctica porque viene
con esquemas, que a la gente le encantan los
flujogramas, las definiciones o cuestiones muy
puntuales, porque soy muy conceptualista. Viene
concordado y con tips o respuestas a preguntas
practicas que me hacen en los cursos. Ese codigo
esta hecho como para que usted vaya a un juicio,
sea juez o sea litigante y lo tenga como material
de primera mano y encuentre las cosas rdapidas.
Ese me ha generado muchas alegrias. Después
hubo un libro igual en familia y otro en agrario.

Pero el que mas me gusta es uno que se llama
“Técnica y estrategia procesal (como litigar)”.
Ese libro es con el que desde hace dieciocho
anos doy clases de litigacion (lo que se llama
ejercicios juridicos) en oratoria en la Escuela
Libre de Derecho, y he visto que ya casi todas las
universidades usan el libro. Ese te ensefia desde
como atender al cliente en la primera entrevista,
como hablar ante un tribunal, como armar una
teoria de caso y hacer una demanda, como hacer
alegatos de conclusion, hasta como manejar la
inteligencia emocional en un juicio. Creo que es
el mas vendido y es el que mas me gusta.

El derecho es una ciencia que escribimos
todos porque es una ciencia que regula la vida
de sociedad, y todos vivimos y convivimos
en sociedad. Tengo demasiados acreedores
intelectuales y siempre que puedo les doy un
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homenaje, porque siempre toda persona te puede
ensenar gestos de urbanidad. Uno tiene que ser
como una esponja, tiene que estar absorbiendo
las cosas buenas que te enserian las personas, eso
creo.

. Cual considera que ha sido el mayor desafio
que ha enfrentado y como logro6 superarlo?

Hay muchos, institucionalmente, hay miles. Creo
que el mayor de todos es reivindicar el mayor
tesoro que tiene el Poder Judicial, el mayor
activo que tiene el Poder Judicial es su gente y
no hablo solo de jueces, hablo de fiscales, todos,
hasta técnicos judiciales.

Las politicas salariales nos han golpeado mucho.
Hay éxodo de personas muy valiosas. Hay
desanimo con el regimen de pensiones y salario
unico.

Eso es un reto que tenemos que reivindicar,
esa vocacion de ser juez. No estamos aqui por
la plata ni por estatus social, estamos porque
tenemos vocacion. Trabajar mucho eso en la
Escuela Judicial que se hace en el Programa de
Formacion Inicial de [Aspirantes a la Judicatura]
que es maravilloso. Pero también hay que darles
una refrescadita y motivacion a los que ya vamos
por medio camino o un poquito mds porque se
desanima.

A nivel personal, me toco divorciarme, eso
fue un momento dificilito. Generalmente, me
refugio en el trabajo y llegué a ser como adicto
al trabajo. Ahora racionalizo mds, soy mds
productivo. También, cuando uno se casa y tiene
hijos, la perspectiva cambia. Cuando entras a
la institucion, quieres quedar en propiedad, y es
como una obsesion para tener estabilidad, y tu
vida es solo la carrera. Tal vez lo mas dificil fue
en el 2004, tenia cuatro aios de ser juez, estaba
llevando el doctorado y yo vivia para mi carrera,
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no comia, no dormia, me enfermaba, y es un
medio no es un fin.

Tuve una experiencia muy dolorosa en la Corte,
terminé en un juicio que gracias a Dios sali bien,
fui papa, que es la mayor bendicion, y yo dije: “Si
estas haciendo asi, no vas a durar ni diez anos.
Organicese y dediquese también a su familia,
acuérdese de usted como persona’. Y, con mucha
ayuda del Departamento de Psicologia del
Poder Judicial, creo que la adiccion al trabajo
es algo que he superado y que lo he manejado
favorablemente.

Fue un momento dificil, cambiar ciertos habitos,
almorzar cuando son las doce y no quedarme
trabajando, no brincarme las comidas, que
suenan cosas muy cotidianas. Pero viera que uno
muy metido en la jornada laboral, pasan meses,
anos, decadas, haciendo eso y, de repente, se te
sube el colesterol, sos prediabético y un monton
de cosas, y es por los desordenes que uno hace.
Tal vez, a nivel personal, ese ha sido el mayor
reto.

Ahora, hablemos del derecho agrario. Usted
me comentaba que una de las cosas que mas
le gusté fue la cercania con las personas.
Ademas de esto, ;hay algun otro motivo que
lo llevé a especializarse en esta materia? (Y
qué podemos decir que ha influido en su vida
personal y profesional?

El derecho agrario se enseiia en el ultimo
semestre de la carrera, y [debes] tener aprobados
procesal civil, comercial, obligaciones, contratos,
constitucional y creo que, por dicha, es asi porque
me llego en un buen momento.

Mas que todo soy procesalista y me gusto [sic]
el derecho agrario por el proceso, la ideologia
y la vision de la Ley de Jurisdiccion Agraria
de hacer el juicio en el lugar de los hechos [y]
no en una sala de juicio formal. El juez que se
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pone sombrero y botas y va al campo recibe la
prueba, no come cuento porque ‘“no es que me
van a contar como estaba la finca, es que la estoy
viendo”. Esa inmediacion era mas fuerte en
agrario que en civil o en otras materias, aunque
con las Reformas Procesal Civil y Procesal
Laboral, los dos procesos laborales y civiles
se parecen ahora mas al agrario porque hay
mas inmediacion. Los que tenemos verdadera
inmediacion éramos nosotros. El tener que tratar
con personas, tal vez de baja escolaridad, hace
que el juez se baje del pedestal porque el juez
tiene que ser un hombre de su tiempo y tiene que
conocer a su pueblo. Entonces, por ejemplo, eso
hace accesibilidad a la justicia, democratizacion
y permite el derecho a ser oido. Y vieras que es
lindisimo estar en un juicio agrario, intentar la
conciliacion, porque muchas veces se concilia,
el ambiente de tension en una finca se baja
mucho mas que en los tribunales de justicia, y
el atender personas, escuchar como dependen
de la agricultura y, sobre todo, como resolver
problemas vecinales (que se pelearon por una
cerca, a veces con machetes y todo), viene el
conflicto un poco violento y mejorarlo, y ver
como la paz social se puede lograr al final del
proceso es lo que me inspiro y me inspira a ser
Jjuez agrario.

(Cémo ha evolucionado su visién sobre la
justicia agraria desde sus inicios hasta la
actualidad?
Un monton. Tengo amigos, comparieras y
comparieros jueces que tienen mds tiempo de
estar en la jurisdiccion agraria. En los noventa,
me decian que eran cinco o seis jueces y dos o
tres defensores, y que empezaron a reunirse
mensualmente en lo que hoy es el Consejo
Nacional de la Jurisdiccion Agraria. Los
Jjuzgados, la mayoria en los noventa, eran un
Juzgado civil que llevaba [de] recargo agrario.
Empezaron a

nombrarse jueces agrarios,

especialistas en Derecho Agrario salidos del
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posgrado de especialidad de la UCR, [en] el cual
empecé siendo estudiante y ahora tengo veinte
anos de ser profesor, con una Ley de Jurisdiccion
Agraria muy novedosa para 1982, pero que ya
estaba un poquito quedandose atras con respecto
al Codigo Procesal Contencioso Administrativo
o el Codigo Procesal Civil.

Esta reforma del Codigo Procesal Agrario
viene a modernizar por completo,
que necesitaibamos porque
que haciamos por jurisprudencia en los
procedimientos ahora estan en la letra de la ley.
Ahora tenemos dieciocho juzgados agrarios,
antes eran cinco. Con el paso de los arios, se han
ido creando juzgados agrarios especializados.

era lo

muchas cosas

Yo fundé el Juzgado Agrario de Cartago que
fue el primer juzgado en el Area Metropolitana,
porque era impensable un juzgado en una de
las provincias de adentro. Tenemos dieciocho
defensores publicos,
Derecho Agrario, muchos con maestrias o
doctorados. Hemos tenido a don Ricardo, a doria
Carmen Maria, a doiia Damaris, a dofia Zarela, a
donia Eva, magistrados y magistradas agraristas
que han sido también ejes indispensables en esta
evolucion, y me gusta mucho formar parte de esta
Jurisdiccion que es como una familia, en la cual
nos apoyamos y vamos creciendo todos.

todos especialistas en

Antes era de los mas jovenes, ahora estoy dentro
de los mas roquillos, pero aprendo muchisimo de
mis comparieras. Cuando empecé, por ejemplo,
mis compariieras Vanessa Fisher, Ruth Alpizar,
ellas me daban muchos
consejos porque si uno no sabe, tiene que

Tatiana, Carolina,
preguntar, y no importa cudntos anos tengas en
tal puesto o en la institucion.

Aqui todos aprendemos de todos, y él que diga
que se lo sabe todo, en ese momento, se estanca y
va para abajo. Trato de mantener esa ilusion, esa
alegria de aprender, sigo aprendiendo y cuando
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hablas de los libros, lo que hago es transmitir lo
que otras personas me ensefian, no invento casi
nada, soy un transmisor.

En relacion con la entrada en vigor del Cédigo
Procesal Agrario, ;cuales considera que han
sido los principales retos para las personas
juzgadoras y litigantes?

Bueno, el primero es manejar el Codigo porque
tiene 358 articulos. Yo lo he publicado concordado
y, aun ast, a mi me cuesta. Viera [que] el Codigo
Procesal Civil es mas facil de utilizar, son menos
articulos y, en un solo articulo, encuentras todo
lo referente a determinado instituto. Por ejemplo,
lo que el [articulo] 35 del CPC habla de la
demanda en seis incisos grandotes, el Codigo
Procesal Agrario lo habla en diez articulos. Hay
mas concordancia, cuesta mas encontrar las
cosas.

Aqui el reto es la forma en [sic] como se van a
hacer los juicios. El éxito del Codigo depende de
la documentacion procesal, en [sic] como se va
a documentar la audiencia. El Codigo estd hecho
para que el juicio agrario se documente en audio
y video, se vaya al campo con una buena camara
o con un buen iPad. No es una labor del técnico,
el juez tiene que hacerlo y las partes también:
buscar un buen lugar donde se oiga bien, donde
se vea bien, hacer buenos reconocimientos
Judiciales, que se vea[n] bien, un poquito de cine,
por decirlo asi, direccion de camara. Si estan
interrogando [a] un testigo, la camara debe ver
al testigo porque lo que me interesa es verle la
cara al testigo, no al juez haciendo las preguntas.
El juez es el director de camaras.

JPor qué te digo esto? Porque si es dificil a
veces en un juicio o en una sala de juicios en la
Corte, a la intemperie es mas dificil, en el campo.
Pero si los juicios se graban bien hechitos,
esa inmediacion de que el juez va al lugar
de los hechos se empapa de la situacion, esa
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inmediacion se mantiene para segunda instancia
y para casacion, porque los que resolvemos
apelaciones y casaciones volvemos a ver el juicio
bien grabadito y podemos resolver mas apegados
a la verdad historica del caso. Pero si es solo
por audio, yo pongo el audio y me pongo los
audifonos, pero estoy tratando de imaginarme lo
que me estan describiendo. Esa inmediacion que
hay en primera instancia, el reto es mantenerla y
mejorarla para las otras instancias, para que los
que estamos en segunda y en tercera instancia
revivamos el juicio tal como ocurrio en primera.
Ese es el gran reto, me parece a mi.

. Cuales son las principales virtudes que aporta
esta norma procesal?

El Codigo tiene muchas virtudes y novedades, y
con la reforma a los noventa articulos, se va a
potencializar mucho mas.

Me encanta, por ejemplo, la conciliacion
previa facultativa, digamos, vos tenés un pleito
conmigo y, en vez de ir a buscar el [sic] abogado
y demandarme, vas al juzgado agrario y dices
que tienes un problema conmigo. Me mandan a
citar, y hacemos una audiencia de conciliacion,
llegamos a un arreglo, lo homologan y tiene
caracter de cosa juzgada, sin haber pasado por
un proceso judicial. Muchos pleitos se pueden
arreglar con base en el didlogo, en un ambiente
de paz y de igualdad, cosa que también copio el
Codigo Procesal de Familia. Eso me encanta,
deberia haber en todas las materias.

Otra virtud muy grande es, por ejemplo, un
proceso nuevo que trae el Codigo Procesal
Agrario que es el proceso ambiental preferente.
No es un ordinario. Tiene la forma de ordinario,
pero es camaleonico. Un ordinario tiene dos
audiencias, puede convertirse como en un
sumario de unica audiencia. Su sentencia tiene
cosa juzgada material, es cierto, pero no es
un ordinario, es un proceso especial porque es

Volver al
Indice



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 139, pags 219 - 228, ISSN 2215-2385 / Junio 2025

establecido para una pretension especifica que
es cuando hay un conflicto entre dos particulares
donde se acusa dano ambiental. Entonces,
cuando hay una agricultura contaminante que es
demandada o cuando [sic] hay una agricultura
que es contaminada, entonces demanda en un
proceso entre sujetos de derecho privado y que
tenga que ver una actividad agraria. Ese proceso
es mas pequerio, tiene pasos mds chiquitos y
tienen norma especifica de que tiene prioridad
sobre el circulante. Si entra una demanda, hay
que darle curso inmediatamente. Si hay que
ordenar medidas cautelares o tutelares en pro
del medio ambiente, se le da la prioridad y no
hace cola en el juzgado. Tiene un sistema de
ejecucion de sentencia en que a una persona la
pueden condenar a pagar danios y perjuicios por
dano ambiental, tanto a la persona que demanda
que es el dario ambiental particular como a la
colectividad o, incluso, a favor del Estado. Creo
que la tutela del medio ambiente es algo de vida o
muerte, y este proceso creo que es una herramienta
que el ordinario contencioso administrativo o el
ordinario agrario no solventan. Tiene que ser
un proceso muy rdpido con participacion del
MINAE y de otras instituciones para velar que la
sentencia se cumpla y que el daiio ambiental se
detenga. Es muy chiva.

A su juicio, ;qué aspectos considera que
aun estin pendientes por abordar en esta
jurisdiccion?

Bueno, José Rodolfo Leon decia cuando salio el
CPC algo que también lo decia un autor mexicano
Recansés Sichas, la norma juridica, llamese ley
o codigo, es emanada por el legislador. Pero
una vez que entra en vigencia es como un bebé
que rompe el cordon umbilical. La norma se
enuncia como una razon hipotética legisladora;
pero cobra vida cuando se tiene que aplicar. Por
eso es que los codigos no son de ‘‘fulanito” ni
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“menganito” porque lo redacto, el codigo es del

pueblo porque [es] el pueblo el que lo aplica.
Decia José Rodolfo que el Codigo Procesal Civil
lo tenian de una forma, pero que habia que ver
como se aplicaba porque podia agarrar una
forma distinta.

Este proyecto de ley tiene noventa articulos
reformados que lo van a mejorar mucho, porque
también tiene algunos problemas estructurales
que, si no se arreglan, los juicios se van a pegar.
Es como una reingenieria, una rearquitectura
de los procesos, por ejemplo, las dos audiencias
hacerla [sic] en una sola. Antes de ir a la
audiencia en el campo, mejor resolvemos las
excepciones interlocutoriamente para que, Si
vamos hasta el campo, las audiencias no se
suspendan, porque el problema ahora de todos
los codigos, no solo el agrario, laboral, civil, es
que las audiencias se suspenden por recursos
de apelacion o porque no llegan las partes, y
se hace un picadillo de audiencias donde no se
cumple el principio de concentracion de hacer
todo en una o pocas audiencias muy seguidas.
Es importantisimo hacer esta reforma. Tenemos
planeado en el Colegio de Abogados, porque
yo presido la Comision de Derecho Agrario
del Colegio, para el proximo arno, hacer un
seminario del Codigo Procesal Agrario a un ano
de su vigencia y reexaminar como vamos y cOmo
se puede mejorar en la aplicacion del Codigo.

Entonces, la capacitacion constante es una
meta que nos hemos trazado en el Colegio de
Abogados, y bueno, me ha tocado, gracias a Dios,
presidir y dirigir estos programas, en el cual
damos charlas casi todos los meses del ario gratis
para todo el mundo, no solo para los litigantes,
también para funcionarios judiciales y también
para estudiantes de Derecho. Abrir el Colegio
de Abogados y el apoyo que nos han dado en
derecho agrario ha sido maravilloso [sic].
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Entrevista al Dr. Carlos Picado Vargas

Para cerrar, ;qué reflexion le gustaria
compartir con quienes estudian o ejercen el
Derecho en cualquiera de sus ambitos?

Lo voy a sacar de una de las preguntas que vos
me hiciste: “;jPor qué la escritura?”. Cuando
empecé a estudiar Derecho, tenia profesores que
uno admiraba mucho, que uno los veia ahi como
inalcanzables y yo pensaba que en el derecho ya
todo estaba escrito.

Creo que todos podemos escribir, si nos
preparamos concienzudamente, pero lo que le
[sic] digo siempre a mis estudiantes y a todo el
mundo, no crean que el derecho ya esta escrito,
que todo esta escrito sobre piedra. Estudien
la jurisprudencia y, si hay un caso que puede
cambiarla, plantéenlo, porque el derecho es
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“Cambia, todo cambia” decia
Mercedes Sosa, bueno, el derecho aun mas. Y
el ser abogado o abogada implica ser agente
del cambio. Y creo que todos tememos algo
importante que aportar desde el ambito en que
estemos trabajando, no nos limitemos y soriemos.
No nos limitemos, el cielo es nuestro techo.
Suerie[n] de noche y luche[n] por sus suerios de
dia y no sean conformistas, si soniaron. No solo
escribir, lo que sea, haganlo con mucha disciplina

y vocacion, y el éxito estd garantizado.

cambiante.

Bueno, don Carlos, muchisimas gracias.
Me quedo con varias frases: “si no leemos
“la libertad implica
responsabilidad”; “somos agentes de cambio” y
“el juez tiene que ser un hombre de su tiempo y
de su pueblo”.

no evolucionamos”;
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NORMAS DE PUBLICACION

El Consejo Editorial de la Escuela Judicial comunica los siguientes lincamientos que las personas
colaboradoras deben seguir para la edicion de los articulos o ensayos de sus publicaciones en la Revista
Judicial.

OBJETIVO GENERAL

La Revista Judicial es una publicacion del Poder Judicial a cargo de la Escuela Judicial y que tiene
como objetivo general difundir el conocimiento cientifico-juridico desde una perspectiva integral e
interdisciplinaria, producto del analisis sobre diversos temas de actualidad, que representen una contribucion
para el mejor acceso a la justicia.

PERIODICIDAD

La Revista es una publicacion semestral (junio y diciembre) y los articulos a valorarse se reciben con seis
meses de antelacion a la publicacion.

A. ASPECTOS GENERALES

Se reciben articulos escritos en espanol y el archivo electronico del articulo a evaluarse, debe ser remitido
en formato .docx (Word) o .rtf (compatible) al correo electronico revistajudicial@poder-judicial.go.cr de
la Revista Judicial, con las siguientes caracteristicas formales:

a.l.  Deben presentarse los textos con interlineado 1.5.
a.2.  Eltipo de letra utilizado debe ser Times o Times New Roman 12.
a.3. Eltamafo de la pagina (margenes) sera el utilizado en Word tamafo carta.

a.4. Los margenes estandar que debe tener el papel de carta son los siguientes: Margen superior e inferior
de 2,5 cm y margen izquierdo y derecho de 3 cm.

a.5. El articulo tendra una extension entre 15 y 30 paginas de texto. Excepcionalmente se podra
publicar articulos de mayor extension, pero debera mediar una justificacion de la direccion de la
Revista ante el Consejo Editorial por dicha decision. Con el fin de alcanzar eficacia comunicativa,
se debe redactar el texto en forma clara, sencilla y sin ambigiiedades. Es conveniente evitar
construcciones recargadas y oraciones muy extensas.

a. 6. El texto puede estar dividido en partes y secciones que faciliten su comprension, y cada seccion, si
procede, puede dividirse en subsecciones.

a.7. Se presenta la bibliografia al final del articulo y se elabora de acuerdo con las especificaciones que
correspondan.

a.8. Se debe emplear el lenguaje inclusivo. Se debe evitar la utilizacion de paréntesis, por ejemplo:
trabajador(a).
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B. FORMATO DEL ARTICULO
b.1. Partes del articulo:

° Titulo: claro y conciso.
Autor: escribir el nombre completo sin titulos académicos y el correo electronico.

Resumen: En un solo parrafo, se deben redactar el objetivo del trabajo y las conclusiones en
menos de 120 palabras en letra times 11 mintscula. Debe ser claro y explicativo.

Palabras clave: 5-7 palabras clave separadas por punto y coma.

Titulo: en inglés.

Abstract: debe ser exacto al resumen en inglés.

Keywords: palabras clave en inglés.

Introduccion.

Desarrollo.

Conclusiones.

Bibliografia

C. MODELO APA O CHICAGO

Al momento de escribir su articulo, la persona autora podra elegir entre el modelo Apa o Chicago (sistema
notas al pie) segun le resulte mas amigable; pero en ninguna forma podrd mezclar ambas normas.

EJEMPLO DE FORMATO
RESUMEN

Este articulo analiza dos pronunciamientos de la Sala Constitucional, donde se denota una solucion del
conflicto a partir del contenido con que se “llenan” las normas juridicas, para mostrar que el ejercicio
hermenéutico propio de la funcidn jurisdiccional no tiene recetas, ni pautas univocas, solo un sujeto que
interpreta. Ademas, se defiende el “judicio” como punto de convergencia de factores técnicos, convicciones
personales, “prejuicios” y “pre-concepciones’’; como el resultado de una exégesis favorablemente “viciada”
por elementos ajenos a lo juridico.

Palabras claves: Realismo juridico / interpretacion judicial / juez constitucional / concepto de familia /
interpretacion evolutiva / interpretacion creativa.

ABSTRACT

This article analyzes two pronouncements by the Constitutional Court, providing a conflict solution based on
the content that “fills” the legal rules, just to reflect that hermeneutic practice pertaining to the legal function
has no recipes, no univocal patterns, but just one subject who judges. Furthermore, it defends “judicio” as
the common ground of technical factors, personal convictions, “prejudice” and “pre-conceptions”, as a
result of an interpretation of the law propitiously “flawed” by external non-juridical elements.
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Los articulos seran revisados por personas evaluadoras del Poder Judicial o externas. Si no cumple con
los requisitos minimos sera rechazado. Si se recomiendan correcciones tendra quince dias naturales para
hacerlas.

Las personas evaluadoras dictaminaran sobre los siguientes aspectos:

Un alto contenido académico.

El aporte de tesis o conocimientos nuevos sobre el tema.

Las afirmaciones respaldadas con argumentos, teoria o por investigacion factica.

La relevancia del trabajo en su campo.

Un buen uso del idioma.

Uso de lenguaje inclusivo.

Una exposicion clara.

Una buena organizacion de las ideas y el empleo de las normas de publicacion de articulos cientificos
avaladas por el Consejo Editorial.
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Larecepcion del articulo de las personas autoras postulantes, no implica el compromiso de publicaciéon
automatica por parte de la Revista Judicial. El articulo debera ser original e inédito. La persona
interesada debera enviar juntamente con su trabajo la carta de presentacion una pequeiia reseia
biografica.
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