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PRESENTACION

n este nimero de la Revista Judicial se cuenta con articulos de temas de gran actualidad, que las
personas que colaboran con esta publicacién, nos han enviado para que compartamos con ustedes.

Una de las grandes preocupaciones que aquejan a nuestra sociedad y que se ha convertido en un problema
global, es el tema del crimen organizado. En este sentido, se publica dentro de la seccién “Resena especial”
un articulo basado en la Conferencia Magistral brindada por el Dr. Ricardo Rodriguez Fernandez,
Magistrado de la Audiencia Nacional de la Sala Penal de Espana, dictada en el marco de la Reunién del
Consejo Judicial Centroamericano y del Caribe llevada a cabo el 22 abril 2018 en nuestro pais, titulado
“Combate al Crimen Organizado: Experiencias y retos para la region de Centroamérica y el Caribe”.

El Dr. Roberto Yglesias Mora aporta un interesante articulo titulado El acceso a la justicia arbitral, con
propuestas muy novedosas en este tema.

La violencia doméstica es otro tema sensible en nuestra sociedad y que ha sido declarado por la Ministra
de la Mujer como emergencia nacional. La Lic. Sandra Marfa Pereira Retana presenta un articulo donde
se analiza este flagelo, a la luz de la salud y las mujeres. En la parte de jurisprudencia comentada, el Dr.
Victor Orozco Solano confronta la violencia de género con la jurisprudencia de la Sala Constitucional y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En relacion al derecho comercial tenemos el aporte de la MSc. Nohelia Vega Carvajal con un articulo sobre
la reforma al Cédigo de Comercio y la II parte del articulo de la Lic. Alina Guadamuz Flores sobre la
denominacién social de las personas juridicas. Ademads el Dr. Alejandro Bettoni Traube, hace una clara
exposicion del caracter dispositivo sobre la compraventa internacional de mercaderias de la Convencién
de Viena.

La resolucién alterna de conflictos también se encuentra presente en esta edicion con el articulo de la MSc.
Marycruz Goiii Diaz, partiendo de su experiencia en la plataforma de atencién al consumidor.

Por su parte el MSc. Elias Carranza Maxera, plantea en forma clara el marco legal de la extradicién en Costa
Rica.

EI MSc. Luis Alonso Salazar Rodriguez y el Lic. José Luis Campos Vargas hacen sus aportes en el derecho
penal, el primero en relacién a la interrupcion del embarazo por parte de la victima del delito de violacién,
mientras que el segundo toca un tema procesal sobre el computo del plazo de las notificaciones.

En Derechos humanos el LLM. Herman H. Duarte desarrolla la discriminacién a los derechos de las
minorias LGBTIL.

Con un trabajo sobre la nulidad del acto administrativo, el Lic. Pablo Solano Borbén, plantea el tema de la
nulidad absoluta.

Desde la perspectiva de la auditoria y la administracion publica, sin dejar de lado la formacién en derecho,
la Licenciada Jennifer Arroyo Chacén, aborda el tema “El principio de rendicién de cuentas y el Estado
democratico costarricense” una visién desde dangulos muy complejos pero complementarios.



Por ultimo la MSc. Catalina Espinoza Sdenz nos ofrece un valioso articulo sobre la valoracion de la prueba
en el programa de formacioén inicial para aspirantes a la judicatura, que con tanto esmero desarrolla la
Escuela Judicial.

Se agradece la valiosa colaboraciéon de todas y todos los autores que han confiado en esta revista para la
publicaciéon de sus trabajos y como siempre invitamos a todas las personas que quieran compartir sus
conocimientos e investigaciones para que lo hagan por este medio que esté a su disposicion.

Dra. Vilma Alpizar Matamoros.
Directora Revista Judicial
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EL ACCESO A LA JUSTICIA ARBITRAL

Dr. Roberto Yglesias Mora'
ygleleg@racsa.co.cr

Recibido 4/4/2018 Aceptado 10/4/2018

RESUMEN

Se formula una propuesta alternativa para la solucion de conflictos, no solo a la justicia tradicional, sino
primordialmente al arbitraje comiin. El Estado y sus instituciones estin llamados a aplicar plenamente el derecho
constitucional al arbitraje, garantizando y facilitando su acceso a las grandes mayorias. Con ese proposito, se
propone la creacion de un arbitraje popular de bajo costo, para conflictos que no sean complejos y tengan una cuantia
moderada. Los costos actuales de las tarifas arbitrales no son accesibles para la mayoria de la poblacion, lo que
justifica la creacion de un nuevo sistema arbitral, a patrocinar por el Estado y otras instituciones de interés general.

Palabras clave: Arbitraje, mediacion, disponible, tarifas, mypymes, consumidor
ABSTRACT

An alternative proposal for dispute resolution is formulated, not only to traditional justice, but primarily to common
arbitration. The State and its institutions are called upon to fully apply the constitutional right to arbitration,
guaranteeing and facilitating its access to the great majorities. To this end, it is proposed to create a low-cost popular
arbitration system for disputes that are not complex and involve a moderate amount of money. The current costs
of arbitration fees are not accessible to the majority of the population, justifying the creation of a new arbitration
system, to be sponsored by the State and other institutions of general interest.

Keywords: Arbitration, mediation, available, fees, MSMEs, consumer
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YGLESIAS: El acceso a la justicia arbitral

I) INTRODUCCION

n proceso arbitral o un sistema arbitral

tipifica como “popular”, si es de bajo

costoy, por ende, mas accesible a sectores
sociales de ingresos limitados. Un arbitraje
popular también se debe asociar, como regla,
con un proceso abreviado y de poca complejidad
sustantiva, ademads, con un tribunal unipersonal
y una cuantia de baja a moderada. Los conflictos
de esa naturaleza que acceden al arbitraje en
Costa Rica son escasos, en consideracién a los
altos costos que deben asumir las partes por el
servicio institucional.

No obstante, desde hace pocos afios y, segin
se describe en este trabajo, un tipo de proceso
cuya finalidad es atender y resolver conflictos
de baja cuantia se ha ido abriendo paso en el
mundo arbitral. Ciertamente el arbitraje no tiene
por qué ser un mecanismo exclusivo del sector
empresarial mas desarrollado, como ha sido
histéricamente. Sus indudables ventajas son
reconocidas y pueden ser aprovechadas para
resolver conflictos de muy distinta naturaleza y
cuantia. Sin embargo, no le habia llegado el turno
a un arbitraje accesible a otros grupos sociales,
ya sean comerciantes o no, pero con el comun
denominador de carecer de capacidad para
afrontar los costos usuales y tarifas del proceso
arbitral institucional. El arbitraje no es un sistema
hermético, antes bien se caracteriza por estar
abierto a innovaciones, tener adaptabilidad y
capacidad expansiva a otras areas conflictuales
de la diversidad social.

Justamente, una de las criticas histéricas al
arbitraje ha sido el de ser un sistema de justicia
privada para los sectores sociales con mejor
posiciéon econdmica. La persistente necesidad
de una justicia agil, de calidad y mads accesible
requiere dirigir al arbitraje, como alternativa
idénea para esos otros amplios sectores de la
sociedad que pueden y tienen derecho de acceder
a sus indudables ventajas, ante las limitaciones y

12

demora crénicas de la justicia tradicional.

La apertura del arbitraje en nuestro pais es
impostergable, ya que es un derecho de rango
constitucional® y no puede constituir monopolio
de nadie en particular, sino que debe estar
accesible a mas sectores
debido a que el Estado esta llamado a garantizarlo
y propiciarlo, como un derecho de todas las
personas a una justicia mas agil y especializada.
Mas all4, constituye una expresién invaluable de
libertad personal y de ejercicio de la autonomia
de la voluntad individual en las sociedades
contempordaneas, sobrecargadas de regulaciones,
limitaciones y formalismos.

socio-econdmicos,

II.) EL ACCESO AL ARBITRAJE ES

UN DERECHO FUNDAMENTAL

Asi fue consagrado en la Constitucién espafola
de Cadiz de 1812, como un derecho esencial de la
ciudadania a resolver en definitiva sus diferencias
mediante jueces arbitros (articulo 280). Su
antecedente mas inmediato se encuentra en la
Constitucion francesa de 1791 y en la declaracion
programatica de la Asamblea Constituyente
francesa. Este reconocimiento histérico derivé
de la exaltacion de la libertad individual, fruto
de los ideales revolucionarios franceses, para
quienes la justicia estatal debia ser sustituida por
una privada y dispositiva por los particulares,
en ejercicio libre de la autonomia de la voluntad.
Esa norma constitucional gaditana tuvo sin duda
influencia en el ulterior desarrollo constitucional
de los paises hispanoamericanos.?

La constituciéon costarricense de 1871, tributaria
de la espafiola de 1812, consagré el derecho al
arbitraje como una garantfa individual, en su
articulo 48:

Articulo 48. Todos los costaricenses 0
estranjeros tienen el derecho de terminar
sus diferencias en materia civil, por medio
de drbitros, ya sea antes 6 ya despues de
iniciado el pleito.

La actual Constituciéon Politica de Costa Rica de
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1949 no escap6 a la influencia liberal de la de 1871
y consagr6 también el arbitraje como un derecho
fundamental en su articulo 43:

Articulo 43.- Toda persona tiene derecho
a terminar sus diferencias patrimoniales
por medio de drbitros, aiin habiendo litigio
pendiente®.

Con este historial resumido, queda evidenciada
la influencia de las ideas liberales decimonodnicas
en la consagracion del arbitraje en Costa Rica
como derecho fundamental a favor de todos los
ciudadanos, introducido por los constituyentes
en las constituciones de 1871 y 1949. Bajo esta
premisa y considerando la jerarquia juridica de
ese derecho, surge inexorablemente la obligacién
imperiosa del Estado, de garantizar plenamente
el acceso al ejercicio de ese derecho fundamental
individual y, en particular, respecto delos sectores
sociales mas desvalidos econémicamente. Este
es el propdsito de esta propuesta y el reto que
presentamos aqui.

Il1) PROMOCION ESTATAL DE
LA MEDIACION, SI ;Y DEL
ARBITRAJE?

El Estado, por medio de la Dinarac® del Ministerio
de Justicia, el Ministerio de Educacion, el
Poder Judicial, las universidades y los colegios
profesionales, entre otras entidades, han
asumido la tarea de promocién activa de la
mediacién en Costa Rica, como via alternativa a
la justicia judicial para la solucién de conflictos.
Lo acordado formalmente en la mediacién
institucional goza, segtn la ley, de cosa juzgada®
material, lo que constituye un importante logro
para el sistema general de Justicia.

Son numerosos los programas de mediacion que
se desarrollan con respaldo institucional pablico?,
aunque atn resultan insuficientes a los efectos de
concientizar a la mayor parte de la poblacién.

Uno de los programas mas valiosos es del de las
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“Casas de Justicia”, auspiciado por el Ministerio
de Justicia desde 1998, el cual tiene sedes en
varias zonas del pais. Brinda servicios en tres
niveles: a.) Un procedimiento de premediacién
para determinar le mediabilidad del conflicto.
b.) La mediacién como tal, con el patrocinio de
un tercero neutral. ¢) Un subproceso de asesoria
legal gratuita®.

En el &mbito de la mediacién a favor de sectores
sociales sin mayores recursos econémicos, la
loable labor institucional publica y también
privada no debe quedar alli: es necesario
iniciar una apertura organizada hacia el mundo
del arbitraje, para ofrecer adicionalmente un
mecanismo social arbitral alternativo, no solo a la
justicia judicial, sino también al mismo arbitraje
tradicional coman.

Han pasado ya 20 afios desde la promulgacién
de nuestra legislacién arbitral o Ley RAC? , y es
tiempo ya de que el Estado asuma una posicién
activa y efectiva para garantizar a las grandes
mayorias, ademas de la mediacioén, el acceso al
proceso arbitral, organizado como un mecanismo
efectivo, agil, sencillo y de bajo costo con justicia
de calidad. Este proyecto deberia ser una meta
de la Dinarac y de las nuevas autoridades de
Gobierno que asumiran por el préoximo cuatrienio
en este 2018.

IV.) TARIFAS DEL SERVICIO
ARBITRAL: UN COSTO
SIEMPRE PRESENTE

El obstadculo principal para que mdas sectores
sociales puedan acceder al proceso arbitral
ha sido histéricamente sus altos costos y, en
particular, los que refieren a las tarifas de los
centros arbitrales que comprenden los costos del
servicio institucional, asi como los costos por la
labor de los arbitros a depositar, usualmente y
en su totalidad, al inicio del proceso, pudiendo
incrementarse durante el trdmite por diversas
razones'’.

Un arbitraje accesible a las mayorias ciudadanas
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o populares debe tener una cuantia maxima
moderada, pues si es elevada, no se justificaria
acudir a las ventajas que ofrece. Para los fines
que proponemos, se debe partir de un costo
modesto por el servicio arbitral inicial (o primera
parte), el que se veria incrementado, como regla
de principio, solo si las partes no llegan a un
acuerdo con auxilio de un tercero neutral o a
un acuerdo negociado directamente entre ellas,
conforme a las etapas procesales que se describen
mas adelante.

V.) EL PROCESO ARBITRAL ES
DISPONIBLE

Un proceso arbitral que califique como popular
requiere por consiguiente una variacion en los
costos de las tarifas arbitrales usuales, a cuyo fin
se deben introducir modificaciones al proceso
arbitral comtn, regulado en nuestra Ley RAC,
con el objetivo primordial de simplificarlo.

Estas modificaciones son factibles, en regla de
principio, gracias a los principios arbitrales de
disponibilidad, informalidad y flexibilidad y
a la capacidad legal de los centros arbitrales de
emitir reglamentos arbitrales institucionales, con
sus propias regulaciones, siempre y cuando se
respete el debido proceso arbitral (arts. 21, 22, 39,
71y 72, Ley RAC).

V1) LAS NUEVAS PERSONAS
USUARIAS DEL ARBITRAJE

Las personas destinatarias naturales del arbitraje
popular serian, cuando menos, las mypymes, las
personas consumidoras, el sector laboral y las
partes en contratos de obras menores.

El arbitraje laboral ha quedado regulado en la
reciente Reforma Laboral que, sin embargo,
no excluye a los centros privados de prestar
servicios de arbitraje laboral. El sistema estaria
ademas abierto, eventualmente, a otros sectores
de minimos recursos econémicos, en lo que seria
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un servicio arbitral puramente social.

En el dambito de las personas consumidoras,
es oportuno llamar la atencién sobre el vacio
institucional existente en esa materia, pese
a que nuestra legislacion sobre las personas
consumidoras prevé la via arbitral como una
opciéon para resolver sus conflictos. Asi se
desprende del articulo 58 de la ley vigente, al
estipular que:

ARTICULO 58.- Arbitraje.

En cualquier momento y de comiin
acuerdo, las partes pueden someter su
diferendo, de forma definitiva, ante un
drbitro o tribunal arbitral, para lo cual
deben cubrir los gastos que se originen.
Las partes pueden escoger al drbitro o al
tribunal arbitral de una lista-registro que,
al efecto, debe llevar la Comision nacional
del consumidor. Los drbitros pueden
cobrar honorarios por sus servicios.

Las personas incluidas en la citada
lista deben ser de reconocido prestigio
profesional vy  contar con amplios
conocimientos en la material.

Pese al amplio desarrollo que ya existe en el
derecho comparado, incluyendo un arbitraje
electronico de consumo, la institucionalidad
administrativa patria no ha logrado dar los
pasos necesarios para implementar el arbitraje de
consumo.

El arbitraje también es factible en conflictos
derivados del Illamado consumo financiero
que ya cuenta con importantes resultados que
involucran al sector financiero nacional.

Numerosos reclamos sobre la llamada tasa piso
han sido tramitados en esa via, siguiendo en
especial la experiencia de Espafia con la llamada
clausula suelo. Este tipo de casos, que pueden
envolver reclamos muy cuantiosos, no van a
calificar, en regla de principio, para un arbitraje
popular.
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VII.) EXPERIENCIA
INTERNACIONAL

En el campo internacional, existen experiencias
importantes con los arbitrajes abreviados,
sociales y de bajo costo. Tal es el caso del arbitraje
social y de Pymes de la Camara de Comercio
de Bogota; el arbitraje expedito de la Cadmara
de Comercio de Estocolmo; el arbitraje popular
del Pert; los arbitrajes acelerados en Inglaterra,
Suiza y Finlandia; las Directrices de la ICC para
el arbitraje de controversias menores y el Sistema
de Arbitraje de Consumo de Espafia que se
describe mas adelante. Estas reglamentaciones
confirman la importancia y la necesidad de esta
nueva modalidad arbitral.

A nivel nacional, el Colegio Federado de
Ingenieros y Arquitectos de C. R. y el Colegio
de Abogados y Abogadas han dado ya pasos
para regular un proceso arbitral abreviado para
casos poco complejos, y se espera que conduzca a
costos disminuidos®.

VIII.) NUEVO TRATAMIENTO AL
ACUERDO ARBITRAL

Pese a la evolucion y las interpretaciones de la
doctrina y la jurisprudencia arbitrales', respecto
a las formalidades legales exigidas para la
validez y eficacia del acuerdo de arbitraje, la
regla sigue siendo la formalidad escrita. Este
acuerdo es ademds la base tradicional en que
se sustenta el arranque de la actividad arbitral.
Es también fuente frecuente de polémicas de
diversa naturaleza, v. g. por insuficiencia,
oscuridad o ambigiiedad, originando objeciones
de incompetencia, de inejecucion del laudo y
de nulidades, tanto en sede prearbitral como
arbitral, con los consiguientes retrasos para llegar
a una solucioén al conflicto.

Ante la menor duda u oscuridad, los y las
litigantes impugnarén la existencia y los alcances
del acuerdo arbitral, incidiendo negativamente
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en la seguridad juridica y la efectividad del
proceso arbitral pactado. Esta realidad exige
una solucién eficaz y de cardcter preventivo,
explorando nuevos planteamientos y vias
alternativas que puedan conducir a un acuerdo
suficiente y eficiente de arbitraje que no requiera
mayores requisitos y que sea de bajo costo.

Para alivianar esta problematica, incluimos
varias alternativas y sugerencias que resumo
como sigue:

a.) Los centros arbitrales deberdn suministrar
un servicio mds efectivo, directo y
profesional a las partes en conflicto, para
facilitar la suscripcién de un acuerdo arbitral
y para que lo fomenten cuando la mediacién
institucional no prospere, de modo que
la persona mediadora pueda proponerles
alli mismo a las partes que acuerden la
via arbitral para dirimir las diferencias no
mediadas.

b.) La Dinarac debera velar activamente para
que los centros de RAC cumplan con lo
anterior, emitiendo al efecto directrices y
protocolos.

c.) Sobre la base del principio legal de la
autonomia de la cldusula arbitral'®, surge
la opcién de crear sistemas institucionales
para el Registro Voluntario de Sumision o
Adhesiéon al Arbitraje (y a la Mediacién),
similar al sistema espafol para reclamos de
las personas consumidoras, autorizado por
la Dinarac, en el que las mypymes, pequefios
constructores y organizaciones
productivas, personas consumidoras, asi
como patronos puedan incorporarse por
periodos de un aflo como minimo.

otras

Durante este plazo, cualquier parte contratante
con ellos podra ser usuario facultativamente
del servicio institucional de arbitraje popular,
proceso al que la entidad registrada estara
compelida a participar cuando sea requerida por
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el cocontratante particular.

El MEICY, el COMEX?®, el Ministerio de
Trabajo, las Camaras de Comercio y los
colegios profesionales estarian Illamados a
asumir la organizacion de estos registros y su
reglamentacién®. Este componente es un factor
esencial para el éxito de esta propuesta, al que se
puede sumar, en una segunda etapa, un proceso
arbitral abreviado en linea®

IX.) IMPULSO A LA MEDIACION

En primer término y como complemento a esta
propuesta, es indispensable que las personas
interesadas, abogados, abogadas, partes,
instituciones de mediacién y la Dinarac fomenten
el mejoramiento del lenguaje y del contenido
usual asignado a la clausula contractual
escalonada, tipo med/arb, de modo tal que su
incumplimiento se haga evidente y pueda dar
lugar a una violacién grave a las obligaciones
contractuales. Esta conducta serfa objeto de
valoracion y de eventual sancion por parte del
tribunal arbitral®.

Con ello se busca influir en la cuestionable
corriente reinante en nuestro medio que estima
como inocua, la desaplicaciéon de un acuerdo
formal de mediacién por una parte*, cuando
acude directamente a una via jurisdiccional. Se
recomienda utilizar la siguiente clausula modelo
de mediacién:

Las partes firmantes acordamos de modo
formal y vinculante, que cualesquiera
diferencia o conflicto que surja con ocasion
de la validez, interpretacion, ejecucion o

terminacion del presente contrato, antes
de plantearse en una via jurisdiccional,
serd sometida a un proceso de mediacion
institucional aplicando el reglamento de
mediacion o de conciliacion, del siguiente
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Centro de Mediacion y Arbitraje:

De no existir ese Centro, cualquiera de las
partes podrd cumplir con esta obligacion
contractual de medios, acudiendo a
cualesquiera otro centro de mediacion
institucional autorizado. EIl interesado
gestionard por escrito la conciliacion ante
el Centro escogido, con copia a la otra
parte de dicha gestion, debiendo esta otra
parte apersonarse por escrito el Centro
seleccionado en los cinco dias siguientes y
sefialar medio para recibir comunicaciones.
Las partes acordamos adicionalmente
que: 1.)El agotamiento de este mecanismo
Rac es una condicion de admisibilidad,
para acudir a demandar en un proceso
jurisdiccional, estando las partes en
todo caso, libres de llegar o no a un
acuerdo mediado; 2.)El incumplimiento
de esta obligacion acuerdan las partes,
se considerard una infraccion grave
del contrato y 3.)De no respetarse esta
obligacion contractual por alguna de las
partes, el juez o los drbitros a cargo del
ulterior proceso jurisdiccional, tomard en
cuenta este incumplimiento, a los efectos
de determinar: la inadmisibilidad de la
demanda, su competencia, la buena o
mala fe del litigante y la condenatoria en
costas. El Centro institucional a cargo del
futuro arbitraje, deberd tomar en cuenta
el presente acuerdo, antes de constituir el
Tribunal arbitral®.

En segundo término, la invitacién del arbitro a
las partes a que acudan a la mediacién durante el
proceso arbitral popular supone un componente
esencial para la modalidad arbitral que se
propone, conforme a lo que exponemos mas



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 123, pags 11-24 ISSN 2215-2377 / junio 2018

adelante.

X.)

SINTESIS DEL NUEVO MODELO
ARBITRAL

Unarbitraje popular o de bajo costo comprende, al
menos, los siguientes componentes econdémicos,
juridicos y procesales:

PRIMERA ETAPA (de bajo costo).

1)

2)

Se elimina el requerimiento arbitral, por lo
que la parte demandante debera presentar la
solicitud de arbitraje junto con la demanda
arbitral, y esta deberd venir con todos
los presupuestos, el elenco de hechos
unifacticos, las pretensiones y fundamentos
de derecho, aportando la prueba documental
y ofreciendo la que no es documental.

El centro institucional designara un solo
arbitro de su propia lista. Es plausible
considerar un sistema de A&rbitros
permanentes y asalariados por el centro
institucional. En caso derecusacién, elmismo
Centro la debera resolver en definitiva, sin
mediar apelacién ante lo judicial.

Las partes deberan depositar un monto
basico para costear la primera etapa del
proceso, sufragando gastos administrativos
reales y por la participacién del arbitro en
esta etapa. No se pedirdn otros gastos, v. g.,
como los relativos a la recepcién de prueba.

En una primera audiencia oral, se instalara
el tribunal y se dara traslado de la demanda
a la parte demandada, quien podra contestar
alli mismo y contrademandar en forma oral
o bien, en un breve plazo, podrd presentar
la contestacién y reconvencién por escrito.
La actora podra contestar la reconvencién de
esa forma en la misma audiencia o bien por
escrito, en un plazo breve. No habré réplicas,
saplicas, ni daplicas. En esta etapa, el tribunal
conocera todas las excepciones previas que
se formulen y las resolvera en el acto si se
oponen en la misma audiencia o mediante
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5.)

resolucion ulterior escrita, si la contestacion
de demanda o a la contrademanda es escrita.
Lo resuelto tendrd tnicamente recurso de
revocatoria.

Si se alega la incompetencia, el tribunal la
resolvera en dnica instancia. Lo resuelto
solo tendra recurso de revocatoria. El actual
sistema en la Ley RAC no es el tradicional
“Kompetenz-Kompetenz”, sino que es
mixto: el tribunal se pronuncia sobre la
incompetencia alegada, y lo resuelto tiene
recurso de revocatoria y subsidiariamente
de apelacién ante la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia. Este sistema resulta
inadecuado para los procesos arbitrales
sumarios. Lo pertinente es dejar abierta la
posibilidad para que via accién de nulidad
contra el laudo arbitral, la Sala Primera
revise lo resuelto al respecto por el tribunal®.

La oralidad seré la técnica bésica procesal
para el desarrollo del proceso®.

En la misma audiencia, el arbitro invitara a
las partes a realizar una conciliacién y les
advirtira que si no concilian, se pasara a la
segunda etapa arbitral, con previo depodsito
de costos plenos del proceso arbitral, cuya
fijacion se hard en esta misma audiencia
inicial. Para realizar la mediacioén, el arbitro
les concederd a las partes un plazo de 10 dias
habiles, el cual sera prorrogable a pedido de
cualquiera de las partes, para que presenten
al proceso el acta formal suscrita de la
conciliacién realizada o que informen de su
fracaso.

Asi concebido, este sistema tipo “arb/
med/arb” contempla un mecanismo con
incentivos concretos, para que las partes
concilien alli mismo y se economicen el costo
pleno del arbitraje. Por ende, es un elemento
central o clave para el éxito de esta propuesta
y romper asi el prejuicio de los altos costos
del arbitraje. Acudir en esta coyuntura a la
mediacion seguira siendo un mecanismo
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voluntario para las partes. Empero, la opcion
de economizarse una suma de dinero sera,
generalmente, mas efectiva que imponer
una simple obligacion de mediar.

6.) Silas partes concilian conayuda de un tercero
mediador, se dara por concluido el arbitraje,
sin costos adicionales para las partes. Si no
concilian, el arbitraje proseguira, y las partes
deberan depositar los costos completos
del proceso, en el plazo breve que se les
otorgara. Si el actor no lo hace, se ordenaran
la terminacién y el archivo del caso, y se
dard por extinguido el acuerdo arbitral.
Si el reconventor no deposita los costos
prevenidos, se archivaré la contrademanda.

SEGUNDA ETAPA
(Con depésito de gastos)

7.) Depositados los costos adicionales del
proceso y, salvo que ambas partes acuerden
no realizar la segunda audiencia, el tribunal
ordenara la recepcion de las pruebas
ofrecidas por las partes en una nueva
audiencia oral que sefalara, aplicando el
principio de concentracién probatoria, y
solo en un caso estrictamente necesario,
ordenara una prueba pericial que debera
estar disponible en la audiencia de pruebas.
Al finalizar la audiencia de recepcién de
pruebas, las partes presentaran un alegato
oral de conclusiones o bien un resumen del
caso, a criterio de cada parte. Si se acordé
prescindir de la audiencia de pruebas, el
tribunal pasara al dictado del laudo con base
en las pruebas presentadas al expediente.

8.) Las partes podran renunciar de comudn
acuerdo a la presentacion de un alegato de
conclusiones, evento en el que el arbitro
pasara a dictar el laudo en un plazo breve
que sera siempre de derecho, salvo acuerdo
diferente de las partes.

9.) Plazo del arbitraje. Serd de una duracién
maxima de 30 dias hébiles sin incluir la fase

18

de laudo y podra ser prorrogado de oficio o
a instancia de ambas partes, por otros 30 dias
habiles.

10.) El laudo debera reunir los requisitos de ley
y, en su contra, se podra plantear la accién
de nulidad contemplado en la Ley Rac. Se
deberad dictar en un plazo de quince dias
posteriores al cierre de la etapa de pruebas y
a partir de que se prescinda de ella.

11.) El laudo tendréd adicién y aclaracién, y el
tribunal deberé estar facultado para aclarar
y adicionar de oficio o a peticién de parte,
aspectos oscuros u omitidos en cualquier
seccion del laudo, en consideracién de que
carece de una segunda instancia.

XI.) PROPUESTA A LOS COLEGIOS
PROFESIONALES

En los términos expuestos, el arbitraje popular
puede ser patrocinado y organizado por los
colegios profesionales. Algunos de ellos cuentan
ya con centros institucionales prestigiosos con
exitosa labor en servicios de justicia alternativa
son el Centro de Resolucion de Conflictos del
Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos de
Costa Rica y la Corte de Arbitraje y Mediacién,
CAM, del Colegio de Abogados y Abogadas de
Costa Rica. Ambos colegios cuentan con una
fuente fija de ingresos mediante el llamado timbre
de abogados y timbre de construccion, cuyo
costo se puede incrementar levemente, para asi
subsidiar el funcionamiento del arbitraje popular
que se propone, el cual va acorde con el espiritu
de esas entidades gremiales, de contribuir con las
necesidades de la colectividad.

En el caso del CFIA, un aporte muy valioso al
sistema arbitral propuesto seria poder contar
con una lista de profesionales en ingenieria y
arquitectura, autorizados a prestar sus servicios
periciales a un costo moderado.
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XII.) PROPUESTA A LAS CAMARAS
DE COMERCIO

Con cierta frecuencia, en los prestigiosos centros
institucionales de la Cdmara de Comercio de C.R,,
el CCA y en el CICA de la Cdmara Costarricense
Norteamericana de Comercio, se presentan casos
arbitrables de muy baja cuantia, cuyo solo costo
por la tramitacién institucional resulta a veces
mas alto que el monto mismo que se discute®.

En esas circunstancias, no es facil integrar un
tribunal arbitral y menos si se trata de tres
arbitros. La remuneracién usualmente serd muy
baja, y el trabajo requerido a los arbitros puede
ser sustancial. Ergo, se produce una exclusion
casi natural y de hecho de estos conflictos de baja
cuantia, de ser conocidos y resueltos en la via
arbitral, pese a que cuentan con acuerdo arbitral
y, por tanto, las partes estan inhibidas, en tesis de
principio, para acudir a la jurisdiccién ordinaria.

Seria conveniente para estas entidades y otras,
como la Camara de Comerciantes Detallistas,
la implementaciéon del arbitraje popular que
permitiria canalizar los conflictos de baja cuantia
que actualmente no cuentan con un mecanismo
arbitral idéneo para su solucion definitiva®.

XIII.) PROPUESTA A LAS
UNIVERSIDADES

Tanto las universidades publicas como las
privadas en Costa Rica son entidades idéneas
para promover la organizacion de un servicio
de arbitraje popular universitario que estaria
acorde con los fines generales de capacitacion de
esas instituciones de ensefianza superior. Seria
un medio para que los y las estudiantes realicen
practicas guiadas, tanto en arbitraje como
en mediaciéon y que se familiaricen con estos
mecanismos.

Se sugiere que el cuerpo arbitral esté conformado
por docentes especialistas de la misma
universidad, con un sistema de remuneraciéon
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modico por arbitraje tramitado u otro mecanismo
no dispendioso, como podria ser el otorgamiento
de puntos académicos o una mejora salarial por
arbitraje tramitado™.

X1V.) PROPUESTA A LAS
AUTORIDADES DE GOBIERNO

Tanto el MEIC, como el COMEX, junto con
la DINARAC, deben impulsar y organizar
un arbitraje popular o de baja cuantia como
el propuesto, como parte de sus servicios al
publico y considerando la garantia constitucional
al arbitraje, en particular para las mypymes.
Dichos entes ministeriales promueven diversos
programas de informacién, capacitacion y
desarrollo de las micro, pequefias y medianas

empresas: un respaldo por parte de esa
institucionalidad al arbitraje popular seria
consustancial a esas politicas, colaborando

cuando menos y en una primera etapa, con los
registros de sumisioén voluntaria al arbitraje.

Adicionalmente, el MEIC esta en clara posicién e,
incluso, obligaciéon de promover y desarrollar el
arbitraje de consumo que, pese a estar reconocido
en la legislacion sobre los derechos de la persona
consumidora y la libre competencia, ha existido
grave desidia para su implementacién, por parte
del aparato estatal.

La experiencia espafiola en esta temdtica resulta
fundamental para el futuro desarrollo del
arbitraje de consumo en nuestro pais. El sistema
que han desarrollado en la madre patria ha
sido exitoso y tiene evidentes perspectivas de
crecimiento, gracias a la implementacion de los
mecanismos tecnoldgicos de la era digital. De este
modo, al implementarse el arbitraje de consumo
para Costa Rica, se podria pasar directamente,
es decir, desde un inicio, a un sistema arbitral
basado en las nuevas tecnologias, en lugar de
acudir a los sistemas procesales tradicionales. El
MICIT* podria tener una participacién valiosa
en la organizacion de este sistema de servicio
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publico arbitral.

El sistema espafiol de arbitraje institucional
de consumo cuenta con una organizacién a
nivel nacional, articulada mediante entidades
administradoras del servicio arbitral,
denominadas juntas arbitrales de consumo que
son de dos tipos: territoriales y una junta arbitral
nacional, de conformidad con su legislacién
sobre defensa de los consumidores y usuarios® y
otras leyes complementarias.

Posteriormente se emiti6 un reglamento
regulador del Sistema Arbitral de Consumo para
Espafia®. Segtin este reglamento, el arbitraje de
consumo serd de equidad, salvo que las partes
dispongan que sea de derecho.

La preocupacion expresada por algunos sectores
del empresariado espafiol, de que el conflicto
haya de dirimirse prioritariamente en equidad
y no en derecho, no tendria razén de ser, ante
todo si la calidad de los arbitros esta garantizada
y porque la equidad, bien sustentada, es una
férmula adecuada y reconocida de hacer justicia®.

XV.) COMENTARIO FINAL

Existe una vacio notable en Costa Rica, con la
existencia de mecanismos arbitrales de bajo
costo, rapidos y eficaces que permiten un acceso
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a las ventajas del arbitraje a las grandes mayorias.
Esto plantea incuestionablemente un reto-pafs.
La sociedad reclama una apertura al sistema
arbitral actual y requiere de la institucionalidad
publica, su participacion decidida y eficaz, para
la implementacion de un arbitraje como el que
aqui proponemos y que cuenta con un asidero
juridico positivo de rango constitucional que le
ha conferido la naturaleza de derecho individual
fundamental y que, por ende, no puede ser
ignorado por el Poder Ejecutivo.

Un servicio arbitral popular como el propuesto
atendera y resolvera las necesidades de justicia
de los nuevos sectores sociales que han quedado
marginados hasta la fecha, de este esencial, agil
y eficaz mecanismo de solucién de controversias
que es el arbitraje.

Ahora a los sectores sociales interesados, a
los arbitros costarricenses y a las instituciones
privadas y publicas que han sido mencionadas,
les corresponde considerar estas razones y la
modalidad arbitral propuesta para su debida
implementacién, no solo con base en un nuevo
proceso, sino antes bien, considerando un futuro
sistema articulado, a fin de abrir un espacio
efectivo de justicia arbitral popular organizada,
para un acceso real al derecho constitucional
al arbitraje y a una justicia pronta y cumplida,
factores esenciales para la paz y la convivencia
sociales.
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LLM Abogados. ygleleg@racsa.co.cr. Abogado y arbitro nacional e internacional. Profesor de Derecho Civil,
Universidad de Costa Rica. Doctor por la Universidad Complutense de Madrid.

Articulo 43 de la Constitucién Politica que se ubica en la categoria de derechos individuales fundamentales.

Para todo, vid. MERINO MERCHAN, J.F., en La Constituciéon de 1812y, el Arbitraje, en Revista del Club
Espariol del Arbitraje, Madrid, nam. 14/2012, pp. 34-37.

En las actas de la Asamblea Constituyente de 1949, que revis6 la Constitucion de 1871, solo existe la siguiente
lacénica referencia. “En relacion con el articulo 48 el Representante CHACON presenté mocién para que
se lea asi: “Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio de arbitros, aun
habiendo litigio pendiente”. [43] Sometida a votacién, fue aprobada. En consecuencia, el articulo 48 se leera
en la forma indicada anteriormente”. De aqui surge el articulo 43 actual de la actual Constituciéon Politica de
Costa Rica.

O de la Direccién Nacional de Resolucién Alterna de Conflictos, departamento adscrito al Ministerio de
Justicia, y que por Ley RAC tiene a cargo la aprobacién y fiscalizacién de los centros arbitrales institucionales.

Articulo 9, Ley N.° 7727 o Ley RAC.
Incluido un sistema de mediacién vecinal, reglado por el Ministerio de Justicia.

Vid. ARIAS SOLANO, R. (2001). Acceso a la justicia y resolucién alternativa de conflictos en C. R. San José:
Dinarac, p. 105.

Ley de Resolucién Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social, N.° 7727 de 1998.

También destaca el costo de las pruebas periciales que a veces resultan superiores al resto de los costos del
servicio arbitral.

Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor N.° 7472 de 1995.

Reglamento del Procedimiento de arbitraje mypymes y arbitraje social.

El arbitraje popular nace en Perti mediante el Decreto Legislativo 1071. Mediante Decreto Supremo 016-
2008-JUS, se agrega el “Programa de Arbitraje Popular”. A su vez, El Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos creé el Centro de Arbitraje Popular, “Arbitra Pert”, por Resolucién 0639-2008-JUS, del 2008, y

sus destinatarios principales son las mypymes.

Se trata del Reglamento de arbitraje acelerado de la CCI del 2017, para casos internacionales hasta 2 millones
de délares, el cual ilustra con nuevas técnicas para acelerar el proceso arbitral.

En los dltimos dos afios, ambas entidades gremiales han emitido reglamentos arbitrales para atender
conflictos poco complejos y de baja cuantia.

Se han aplicado conocidas doctrinas arbitrales como la de sumisién tacita al arbitraje; la extension del
acuerdo a terceros no signatarios. También se admiten cldusulas arbitrales estatutarias.

Segun el articulo 13 de la Ley RAC N.° 7727, el acuerdo no tendré formalidad alguna, pero debera constar
por escrito en un contrato o en forma auténoma y podra constar por facsimil, télex o similares.
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Vid. art. 37 de la Ley RAC.
Ministerio de Economia y Comercio de C. R.
Ministerio de Comercio Exterior de C. R.

Como el procesalista cataldn, MUNOZ SABATE, L. lo advierte, en Técnica procesal, Barcelona: Edit.
Bosch, 2012, pp. 442-443, al referirse a este sistema de adhesion, “[...] la clausula (arbitral) puede tener
plena autonomia, en el sentido de no ser legalmente necesario incorporarla al propio contrato o negocio
juridico [...] la determinacion de las relaciones juridicas sometidas a arbitraje podria venir dada mediante

”

expresiones genéricas como “todas las relaciones juridicas que atafien a su profesién u oficio [...]".

Para BUENO DE MATA, F., Prueba electrénica y proceso 2.0, Valencia: Edit. Tirant lo Blanch, 2015, pp.
52 y 53: “La revolucion cibernética ocasiona un verdadero cambio en la forma de resolver los conflictos...
provocando una nueva forma de entender la administracién de justicia”. Se refiere a aquella como la “e-
Justicia”, con experiencias presentes en Finlandia, Holanda, Portugal, Brasil, México, Reino Unido, USA,
Eslovenia, Alemania, Pert, Colombia y Suecia.

CREMADES,A-C., en Qué sancién en caso de incumplimiento de una cldusula escalonada de resolucién de
controversias? Revista del CEA, Madrid, nimero 26-2016, pag. 57, advierte que las cldusulas escalonadas han
generado una problematica compleja en torno a su obligatoriedad y sancion en caso de incumplimiento, haciendo
un recuento de las tesis francesa y suiza: En Francia es estima como un tema de admisibilidad de la demanda
y no causa de nulidad del laudo; en Suiza la cldusula arbitral no puede ser activada si antes no se ha agotado la
mediacion, en caso contrario podria ser causa de nulidad del laudo, por incompetencia del Tribunal.

Entre muchas otras, la sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia Num.602 del 13/05/2012,
que, pese a la existencia de un acuerdo contractual preciso, que describi6 los pasos a seguir para una
mediacién, estimé como valida su renuncia unilateral por una parte, por ser la mediacion de libre ejercicio
y un retraso a la solucion de la controversia.

Esta clausula modelo es sugerida por la Asociaciéon de Mediadores de Costa Rica, Asomec, en Facebook:
Asomec.

La experiencia nos indica que son excepcionales los casos en que la Sala Primera declara una incompetencia,
por lo que no se justifica que un proceso arbitral sumario se atrase interlocutoriamente y por muchos meses
por una apelacion. En todo caso, conforme al articulo 67.g) de la Ley RAC, el laudo es impugnable por falta
de competencia del tribunal arbitral.

La inmediatez es el aporte mas significativo del sistema de oralidad que, al decir de LOPEZ GONZALEZ,
J. A. (2007). Teoria general sobre el principio de la oralidad en el proceso civi. San José: Edit. Juricentro, pp.
60y 61, si se aplica correctamente, habilita una mejor calidad y administracién de la justicia.

Ha sido, por ejemplo, el caso de los conflictos entre caseros y arrendatario, debido a contratos que cuentan
con una cldusula arbitral.

Podria existir algtin temor de los gremios de empresarios y comerciantes, de apoyar este tipo de arbitrajes,
por los cambios que podrian generar en la estructura de costos tradicionales del arbitraje comercial y en la
posibilidad de que esta modalidad arbitral, sea considera como una competencia. Sin embargo, en tesis de
principio, los destinatarios en uno y otro tipo arbitral no serdn los mismos y en todo caso, los destinatarios
del arbitraje popular incluyen también a quienes no son comerciantes, como ocurre con el caso de las
personas consumidoras.
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YGLESIAS: El acceso a la justicia arbitral

Una mejora salarial fija, por disponibilidad del profesor(a)-arbitro(a), no es la mejor férmula para racionalizar
los costos de esta modalidad de servicio arbitral: debe estar en funcién del servicio real brindado.
Ministerio de Ciencia y Tecnologia de Costa Rica.

Texto refundido de Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 1/2007, articulos 57 y 58.
Real Decreto 231/2008.

Para LARA GONZALEZ, R. (2007). Justicia y arbitraje de consumo. Gobierno de Navarra, Pamplona, pp. 92
y 93, el criterio de “lo justo” se puede lograr no solo por medio del derecho positivo, sino también por medio
de la equidad. Ademas, como lo ha planteado CORDON MORENO, F. (2010). Arbitraje y jurisdiccién:
algunas cuestiones polémicas. Pamplona: Edit. Civitas, pp. 171-175, no existe impedimento para dilucidar
mediante arbitraje de equidad, cuestiones de naturaleza juridica, como seria el caso v. g., de una disputa
sobre acuerdos societarios.
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SALUD, MUJERES Y VIOLENCIA DOMESTICA
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RESUMEN

Las mujeres tienen una manera especifica de enfermar asociada al género y a la socializacion patriarcal, la cual establece
relaciones asimétricas de poder, dentro de un dmbito de violencia genérica y violencia doméstica. Esta violencia
ocasiona lesiones fisicas, enfermedades, lesiones psicologicas y emocionales que pueden incluso desencadenar en la
muerte. El sistema de salud es donde primeramente las mujeres agredidas acuden en busca de ayuda. Las personas
que trabajan en estos lugares deben estar preparadas para identificar y abordar integralmente la situacion. De igual
manera, el sistema judicial debe garantizar el acceso a la justicia y brindar una atencion de acuerdo con el criterio de
la debida diligencia a esta poblacién.

Palabras clave: sistema de salud; violencia doméstica; enfermedades de las mujeres; salud mental de mujeres;
desesperanza aprendida; depresion; abordaje integral.

ABSTRACT

Women have a specific way of falling ill associated with gender and patriarchal socialization, which establishes
asymmetrical power relations within an environment of generic and domestic violence. This violence causes physical
injury, illness, psychological and emotional damage that can even lead to death. The health system is where women
who have been assaulted seek help first. The people who work in these places must be prepared to identify and address
the situation comprehensively. Similarly, the judicial system must guarantee access to justice and provide due
diligence care to this population.

Keywords: health system; domestic violence; women’s illnesses; women’s mental health; hopelessness learned;

depression; comprehensive approach.

INTRODUCCION

e ha establecido que las mujeres tienen

una forma particular de enfermar. Desde

la antigiiedad se asocian las enfermedades
femeninas a su aparato reproductor, en especial
al ttero. Esta idea se mantiene hasta la fecha,
adicionada al hecho de que la mujer se considera
un ser emocional y, por tanto, que su salud
mental es mas fragil que la del hombre.

Es comun encontrar manifestaciones que
expresan que cuando una mujer estd con su
periodo menstrual es intolerante, susceptible,
irritable y depresiva. Estas afirmaciones no
son Unicamente hechas por los hombres, sino
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también este mito estd tan arraigado que las
mismas mujeres lo repiten.

Esta percepciéon es parte de la construcciéon
genérica que socialmente se ha establecido para
la mujer y de la representaciéon que la palabra
“MUJER” tiene en el imaginario social.

El género es una construccién social que va
directamente relacionada con el sexo desde la
perspectiva biolégica, hombre-masculino, mujer-
femenino. Cada sociedad asigna roles especificos
para cada género y, desde el momento en que se
descubre el sexo biolégico de una persona, aun
antes de su nacimiento, ya se le ha asignado el
género y, con ello, el tipo de socializacién que
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tendrd, la cual va asociada a su tiempo y espacio.
Marcela Lagarde (1996, p. 31) sefiala que:

[...] todas las culturas elaboran
cosmovisiones sobre los géneros, y en ese
sentido, cada sociedad, cada pueblo, cada
grupo y todas las personas tienen una
particular concepcion de género basada
en su propia cultura. Su fuerza radica en
que es parte de la vision del mundo, de
su historia y sus tradiciones nacionales,
populares, comunitarias, generacionales
y familiares. Forma parte de concepciones
sobre la nacion y del nacionalismo; cada
etnia tiene su particular cosmovision
de género y la incorpora ademds a la
identidad cultural y a la etnicidad. Por
eso ademds de contener ideas, prejuicios,
valores, interpretaciones, normas, deberes
y prohibiciones sobre la vida de las mujeres
y los hombres, la cosmovision de género
propia, particular, es marcadamente
etnocentrista [...].

Dentro de esa construccién social de género, se
han establecido roles determinados para cada
una de las categorias femenina y masculina.
De esta manera, se ha ensefiado a los nifios
que deben ser rudos, que no deben expresar
sus sentimientos, que deben aparentar fuerza
y proteger a la mujer, que detentan el poder
y, para ejercerlo adecuadamente, no pueden
mostrar debilidad. Por su parte, se ha educado
a las nifias con la idea de fragilidad, que deben
expresar sus sentimientos y actuar de acuerdo
con sus emociones, que pueden ser débiles y
que estd bien depender de un hombre para que
las proteja. Asi se establecen los estereotipos
sexuales. Estos son los tipos y roles definidos
dentro de las sociedades patriarcales.

Al socializar al hombre como la persona que
tiene el poder y a la mujer como su subordinada,
se construye el poder social como masculino,
y el Estado, por tanto, también es masculino,
establece normas que mantienen ese orden
social y contintia subordinando a la mujer, por

26

lo que provoca situaciones de discriminacién y
violencia en su contra.

Hay formas especificas de violencia contra las
mujeres o violencia de género que agreden a
la mujer por el hecho de ser mujer, como por
ejemplo: la violacién y la violencia en relaciones
de pareja. Tal y como McKinnon (1989, p. 408) ha
denunciado:

[...]a lo largo del tiempo las mujeres han
sido economicamente explotadas, relegadas
a la esclavitud doméstica, forzadas a la
maternidad, sexualmente objetificadas,
fisicamente  ultrajadas, utilizadas en
especticulos denigrantes, privadas de lavoz
y la cultura auténtica y del derecho al voto,
excluidas de la vida publica. Las mujeres,
a diferencia de los hombres equivalentes,
han estado sistemdticamente sometidas
a la insequridad fisica, han sido blanco
de la denigracion y la violacion sexuales,
despersonalizadas y denigradas, privadas
de respeto, credibilidad y recursos, y se les
ha silenciado, se les ha negado la presencia
publica, la voz y la representacion de sus
intereses [...].

De estas formas de violencia masculina en
contra de la mujer, una de las mas graves es la
violencia doméstica, porque se ejerce en el nticleo
familiar y en una relacién afectiva y de confianza.
Este fenémeno ha existido siempre, pero se ha
mantenido oculto, primero justificindose en el
poder que el hombre tenia de disponer de la vida
de su esposa y descendencia, y posteriormente, en
el mito de la privacidad del hogar y la prohibicion
al Estado de entrar a ese ambito interior.

A partir de los afios setenta del siglo anterior,
se visibilizo la problematica y se ha visto la
magnitud que ha adquirido; de igual forma, se
han creado estrategias y planes para combatirla
y luchar contra esta patologia desde diferentes
ambitos de la sociedad. Se crearon leyes y
procedimientos especificos desde el &mbito estatal
con el d&nimo de proteger a las victimas. Luego
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se estudiaron las consecuencias que ha tenido la
violencia doméstica sobre la salud de las mujeres
victimas. Este articulo es una aproximacion a esta
problematica femenina desde un punto de vista
puramente tedrico.

ANTECEDENTES HISTORICOS

Desde épocas remotas, la salud de las mujeres
ha estado controlada por los hombres. En la
antigiiedad se atribuian todos los males y las
enfermedades femeninas primero al ttero y
mas adelante a los ovarios, cuando estos fueron
descubiertos. Los egipcios consideraron que la
mala posicién del ttero era la responsable de
todas las afecciones de las mujeres. Esta misma
creencia se mantuvo en la Grecia y Roma antiguas
y, mas adelante, la adoptaron las religiones tanto
occidentales como orientales? en conjunto con el
discurso médico.

En la Edad Media, la religién sostenia la teoria de
que las mujeres no tenian alma y, por tanto, habia
que cuidar con sumo recelo su pudor debido a
que podian ser facil presa del demonio.

En este periodo histérico, se desarrollaron las
figuras de las matronas y sanadoras, debido a que
los médicos no podian atender partos, pero ellas
no podian hacer més que atender los nacimientos
y se les negaba el acceso a perfeccionar su
labor en las universidades. Era prohibido a las
mujeres estudiar y curar enfermos. Los partos
generalmente estaban rodeados de historias
de sufrimientos y dolor con alto riesgo para la
madre y el nifio.

Cuando la medicina empez6é a gestarse como
ciencia laica, las matronas se vieron como
competidoras peligrosas y se les ubicé como
poseedoras de recetas magicas y poderes
demoniacos. Incluso, se decia que podian tener
acceso sexual con el diablo mediante el cual
le sacaban secretos, por lo que las acusaban de
brujeria y las quemaban en hogueras.

Durante esta época, segtin Eva Giberti, hubo un
sexocidio en donde la Iglesia, las corporaciones
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médicas y el sefior de turno se conjugaron para
celebrarlo, no para eliminar la brujeria, sino para
crearla con el objetivo de que la gente creyera que
las brujas eran las culpables de sus males y asi
evitar que comprendieran la crisis econémica y
social que se estaba viviendo. Giberti senala: “[...]
Se trataba de desplazar los resultados de la crisis de la
sociedad medieval tardia desde la iglesia y el Estado
hacia demonios imaginarios con forma humana”.
(Giberti y Fernandez, 1989, p. 119).

Las mujeres acusadas de brujeria eran en su
mayoria mayores, pobres, carentes de prestigio
social con un saber que no era comprendido
ni compartido por los circuitos oficiales, que
respondian a las necesidades de las clases menos
favorecidas, ya que ellas fueron durante mucho
tiempo, el tinico agente de salud parala poblacién
pobre y campesina. Ademads, conocian de
medicina y también de psicologia, demostrando
un amplio saber empirico.

Las caracteristicas de las mujeres que fueron
perseguidas en esa época son las siguientes: 1)
Pertenecian a una sociedad que las despreciaba;
2) por su edad, habian perdido su encanto
fisico, su posibilidad de procrear y de reponer
la fuerza de trabajo en el ambito doméstico;
3) hicieron uso de su sexualidad fuera de los
limites prescritos y aprobados socialmente; 4)
se reunian y constitufan grupos; 5) lograban
vivir auténomamente dedicandose a actividades
no domésticas. Burin agrega ademds wuna
sexta caracteristica: cuestionaron la autoridad
masculina demostrando independencia cognitiva
de los hombres, mediante el ejercicio y ejecucion
de un saber de mujeres (Burin: 1991, p. 26). La
muerte en la hoguera de estas mujeres sabias fue
un genocidio ignorado por la historia y justificado
en los mandatos religiosos.

En el renacimiento, la imagen de la mujer tenia
dos caras, por un lado, era inferior y maldita
y, por otro lado, era una cortesana seductora.
Durante mucho tiempo, se consideré que la
mujer no era humana y que carecia de alma.
No fue hasta el Concilio de Efeso® cuando se
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comenz6 la discusién sobre este tema al definir la
posicion de la Virgen Maria, y fue con el Concilio
de Trento* cuando se resolvié en definitiva la
situacion y se adjudicé a la mujer el alma. Pero,
desde el punto de vista religioso, se continué
considerando que las mujeres estaban en un
plano instintivo e irracional®, espiritual y fue
concebida como hembra humana solo desde su
labor reproductora. Al respecto Mabel Burin
indica: “[...] los conceptos de salud y enfermedad
mental referidos a las mujeres pivoteaban alrededor
de su posicion social como virgenes dignas de ser
santificadas, o bien como demoniacas agentes de la
sensualidad y lo irracional” (Burin, 1991, p. 67).

Entre 1650 a 1677, se descubren el ovario y el
espermatozoide y que el embrién se desarrolla
en una célula, entonces la actividad materna
se convierte en la idealizacion del quehacer
femenino. Ademads, durante este siglo, la locura
deja de estar en manos de los religiosos y pasa a
manos de los hospitales, deja de tener su punto
de referencia en la religién y se transforma en
enfermedad. Las mujeres son consideradas locas
cuando su sexualidad era irregular, lo sano estaba
asociado a la maternidad, y los hijos pasaron a ser
su propiedad privada. El goce de la sexualidad
qued¢ adscrito al goce de la maternidad.

En el siglo XVIII, se mantuvo la enfermedad de la
mujer asociada al ttero, inclusive la enfermedad
mental, considerdandose a la histeria como la
locura femenina por excelencia.

La medicina positivista del siglo XIX se apropio
del cuerpo de las mujeres y consideré que
sus deseos y sentimientos eran psiquidtricos,
interpretandolos por via de los humores,
los fluidos linfaticos y, principalmente, por
las variaciones de temperatura en el ttero
(especialmente el calor) asociado a las reglas
menstruales (Burin, 1991, p .72).

A finales del siglo XIX y principios del siglo XX,
se asocio la variable de clase dentro de la salud de
las mujeres. Segtin Barbara Ehrenreiche y Deidre
English (nombrados por Giberti y Fernandez,
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1989, p. 82), en esta época, las mujeres de la clase
alta eran enfermas que padecian de su sistema
nervioso y del ttero, reclamando constante
atencion médica. Por su parte, las mujeres de
clase baja estaban constantemente trabajando, ya
sea fuera de su hogar como dentro de este, y eran
ademas las encargadas del trabajo doméstico de
la clase alta con jornadas agotadoras, por lo que
no podian estar enfermas. Sin ellas, las mujeres
de las clases mads privilegiadas no hubieran
podido mostrarse fragiles y enfermizas. A
estas ultimas se les asocié con la enfermedad,
y a las que pertenecian a las clases populares
se les estigmatizé como las portadoras de esas
enfermedades, debido a que muy pocas de las
que conformaban este grupo se mostraban
histéricas en contraposiciéon con las mujeres
ociosas de la clase burguesa.

En este momento de la historia, los sacerdotes
ceden su lugar como confesores de las mujeres a
los médicos psiquiatras, quienes se convirtieron en
guias y consejeros de las féminas de la burguesia.
El psicoandlisis y las ideas freudianas aparecen con
respecto a las mujeres, ideas muy controvertidas
por parte de las feministas. Sin embargo, para
Mabel Burin se debe reconocer el aporte al estudio
del inconsciente, a su andlisis de la sexualidad
humana, a la permeabilidad lograda entre los
criterios de salud y enfermedad mental y al método
de escucha y de observacion de los sintomas que los
pacientes presentan (Burin, 1991, p. 33).

GENERO Y RELACIONES DE PODER

Como ya se indico, el concepto de género es una
construccién social enfocada en las diferencias
culturales y sociales entre hombre y mujer que
se construye y deconstruye constantemente,
tomando en cuenta variables como el momento
histérico, la ubicaciéon geografica y la cultura. Se
halla directamente relacionado con la divisién
bioldgica de los sexos, otorgando a cada persona,
segin su sexo, un género aun antes de su
nacimiento, aunque no en todas las personas,
existird esa correspondencia dicotémica entre
sexo y género.
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Como consecuencia de esta divisiéon, se
establecen roles especificos que nacen en el hogar
y se desarrollan en las estructuras de la sociedad,
tanto para el género masculino como para el
femenino: “[...Jlos roles sexuales se aprenden,
adquieren e internalizan dentro de la familia nuclear, y
las formas como estos roles se manifiestan y sustentan
en el hogar, el trabajo, los medios y la religion [...]".
(Le6n, 1995, p 181).

Dentro de esta asignacion de roles, se establece
la posicion de poder de los hombres y de
subordinacion de las mujeres. En los tdltimos
afios, se han tratado de cambiar las asignaciones
tradicionales de roles, y las mujeres han
empezado, poco a poco, a incursionar en el
campo laboral externo al hogar, aunque eso
implique llevar a cabo una doble jornada. Si
bien se reconoce que las mujeres actualmente
estin empezando a incursionar en actividades
tradicionalmente desarrolladas por hombres,
lo cierto es que en la mayoria de los casos, la
labor fuera de su casa se mantiene en labores
catalogadas como femeninas, tales como cocinar,
cuidar ancianos, labores domésticas, coser, etc.,
lo cual perpetta la desigualdad, discriminacién
y violencia en su contra y esto incide en la salud.

Tal y como Magdalena Ledn lo establece en su
obra La familia nuclear: origen de las identidades:
“[...] la vision del cambio en la teoria del rol deja como
no existentes otras desigualdades que forman parte de la
vida diaria de las mujeres, entre ellas la violencia familiar
y callejera, el acoso sexual en el trabajo y la pornografia
de la mujer en los medios”. (Le6n, 1995, p. 183).

A través de la Organizaciéon Panamericana de la
Salud (1983), la Organizacién Mundial de la Salud
ha definido la salud como “un estado de bienestar
en el cual el individuo es consciente de sus propias
capacidades, puede afrontar las tensiones normales de
la vida, puede trabajar de forma productiva y fructifera
y es capaz de hacer una contribucion a su comunidad”,
y no solo como la ausencia de enfermedad.

En las caracteristicas de las enfermedades,
aparecen diferencias de género asombrosas. Los
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roles de género y la violencia afectan la salud de
las mujeres, sobre todo la salud mental. Dentro de
estos roles estan: la maternidad, el matrimonio,
los oficios domeésticos, las labores de cuido y el
trabajo fuera del hogar, asi como la tendencia de
las mujeres a maternizar sus actividades, lo cual
se asocia a la interiorizacién del mandato social
que ordena que deben actuar siempre para el
bienestar de otros.

Se afirma que “los factores sociales influyen de modo
determinante en el equilibrio psiquico, en el bienestar
personal y en la participacion del individuo en los
objetivos comunitarios”, factores que “constituyen
la esencia de la salud mental”. (Burin, 2002, p 32).
Ademés, se debe tener en cuenta que la salud
mental es también una construccién social que
responde a un contexto determinado, en su
territorialidad, temporalidad, culturizaciéon y
costumbres.

Dentro de los factores de riesgo especificos que
influyen en los trastornos mentales comunes que
afectan a las mujeres, se incluyen la violencia de
género, las carencias socioeconémicas, el salario
bajo y la desigualdad en los ingresos, la condiciéon
y el rango social bajo o subordinado y la continua
responsabilidad del cuidado de otras personas.

Las diferencias de género aparecen en particular
enlas estadisticas de trastornos mentales comunes
(depresion, ansiedad y quejas somaticas). Segtn
Mabel Burin, diversos estudios epidemiol6gicos
sefalan la frecuencia de los trastornos de salud
mental especificos segiin el sexo e indican una
predominancia femenina de dos por uno en las
depresiones y de tres por uno en las neurosis
simples. (Burin, 1991, p. 53).

La depresion no solo es el problema de salud
mental mas comtn en las mujeres, sino ademads,
puede ser mas persistente en las mujeres que
en los hombres. Las mujeres solicitan ayuda
y revelan que tienen problemas mentales a su
médico con mayor frecuencia que los hombres.
Desde hace mucho tiempo, se reconoce que las
mujeres son quienes utilizan en mayor grado
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los servicios médicos. Los y las profesionales en
medicina por su parte diagnostican con mayor
frecuencia depresién a mujeres que a hombres,
aunque presenten sintomas idénticos.

También en el tratamiento de los trastornos
psicologicos, existen prejuicios por razén de
género. Existe un alto namero de probabilidades
de que a las mujeres se les receten medicamentos
psicotrépicos que alteran el estado de &dnimo.
Como bien se indica: “[...] los criterios de salud
y de enfermedad, de curacion y de indicacion del
tratamiento, del supuesto de “neutralidad del
terapeuta”, de las determinaciones clasistas que
imperan en todos estos items; y mas recientemente,
y en relacion con la especificidad de la salud mental
de las mujeres se analizan los criterios sexistas en el
diagnostico y tratamiento realizado con las pacientes
mujeres [...]”. (Burin, 1998, p. 77).

VIOLENCIA DE GENERO

En 1979, la Asamblea General de las Naciones
Unidasapruebala Convencién paralaEliminacién
de Todas las Formas de Discriminacién Contra
la Mujer (CEDAW), la cual en diciembre del
2002, alcanzé la ratificacion de 182 paises,
constituyéndose en el principal instrumento
internacional obligatorio para la promocion y la
defensa de los derechos humanos de las mujeres.
Segtn la Declaracion sobre la Eliminaciéon de la
Violencia contra la Mujer®, se considera esta como
cualquier acto que ocasione o tenga la intencién
de producir un dafio fisico, sexual, mental o
sufrimiento para ellas, incluyendo la amenaza de
dichos actos, la coercién o la privaciéon arbitraria
de la libertad, ya sea que ocurra en la vida publica
o en la privada.

La Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer conocida como Belém Do Pard’, denuncia
estas formas de violencia como “manifestacion
de las relaciones de poder historicamente desiguales
entre mujeres y hombres” e incluye los hechos que
ocurren en la familia y en la comunidad como
el maltrato de pareja, el abuso sexual infantil, la
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violacién, précticas tradicionales dafiinas para las
mujeres, la violencia en el trabajo e instituciones,
el trafico de mujeres, la prostitucién forzada y la
violencia perpetrada por el Estado.

Enla Conferencia Mundial de Derechos Humanos
celebrada en Viena en 1993, se reconoce que la
violencia contra las mujeres y las nifias es una
violacion a los derechos humanos.

En 1994, el Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre Poblacién y Desarrollo de
El Cairo reconoce que la violencia de género
es un obstaculo para la salud y los derechos
sexuales y reproductivos de las mujeres, para
su educacion y participacion en el desarrollo. La
violencia de género® es, por tanto, un problema
politico’, social, legal y de derechos humanos;
pero también es un problema de salud que
impacta todos los d&mbitos de la vida personal y
colectiva de las personas que han sido victimas
de ella y, en especial, de las mujeres, tanto en el
aspecto fisico como mental. Como Mirta Méndez
sefiala: “Estamos en presencia de violencia cuando
faltan algunos principios esenciales para el vivir y
el convivir, diriamos que es violencia la ausencia del
respeto por la libertad propia, la libertad ajena, el
espacio propio y el espacio ajeno”. (Nombrada por
McDonald, 2004, p. 20).

La Organizacién Mundial de la Salud ha indicado
que la violencia doméstica es un problema de
salud ptblica que incide no solo en la salud de las
mujeres, sino también en el presupuesto asignado
a los sistemas de salud y en el desarrollo de los
paises™.

En Costa Rica, la atencién en los hospitales
de la Caja Costarricense del Seguro Social de
personas afectadas por violencia intrafamiliar ha
aumentado de una tasa de 20, por cada cien mil
habitantes en el 2013, a una tasa del 27,3 en el 2015,
segln el Sistema de Vigilancia Epidemiolégica
de dicha institucién (Sisve). Durante el 2014, se
report6 la atencién de 11327 casos de violencia
intrafamiliar.
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En cuanto a la salud fisica, las mujeres que sufren
violencia doméstica padecen frecuentes dolores
de cabeza, dolores estomacales, gastritis, colitis,
tlceras, presion alta y estrés, lo cual puede
producir una baja en las defensas y culminar con
temores cancerigenos. Como se puede observar,
la violencia doméstica produce la muerte de las
mujeres de manera indirecta, lenta y dolorosa.

También las personas victimas sufren fracturas y
presentan secuelas por las agresiones con armas
de fuego y con armas blancas, las cuales ademas
pueden tener un desenlace fatidico y provocar
la muerte directa, de igual manera presentan
marcas en su cuerpo, algunas veces lesiones en
sus ojos y oidos y, en situaciones de exposicion
prolongada, pueden incluso sufrir padecimientos
cardiacos y accidentes cardiovasculares.

De los datos que el Sistema de Vigilancia
Epidemioldgica refleja, noventa y dos de cada
cien casos de lesiones externas que presentan los y
las pacientes pertenecen a violencia intrafamiliar.

De la misma forma, las mujeres que sufren
agresion doméstica pueden tener abortos
producto de golpes y del estrés que la violencia
psicolégica provoca, asi como embarazos no
planificados como forma de mantener el control
por parte del agresor y/o producto de agresién
sexual. Ademds esta situacién para truncar el
proyecto de vida de las mujeres es un factor
determinante.

Segtin la doctora Leandra Abarca Gémez, médica
epidemidloga de la Caja Costarricense del Seguro
Social (2015):

la violencia intrafamiliar puede ocasionar
en quien la sufre consecuencias fisicas, en
su salud mental, problemas de conducta, en
su salud sexual y reproductiva, y, ademds,
puede impactar en sus enfermedades
cronicas. Por eso es tan importante no solo
detectarlo, sino asegurarnos de brindarle
un abordaje, tratamiento y rehabilitacion
adecuados.
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Las personas afectadas por situaciones de
violencia domeéstica invisibilizan sus patologias
y, generalmente, son diagnosticadas en el aspecto
psicolégico y mental con otros trastornos como
depresion, histeria, bipolaridad y ademas pueden
cometer actos suicidas, ocultdndose la verdadera
causa del trastorno (la violencia intrafamiliar)
y dejandose sin tratamiento adecuado, debido
a que se recurre a otros métodos terapéuticos
que no van a solucionar el problema porque no
atacan la raiz de este.

Estas mujeres son etiquetadas desde el punto
de vista psiquidtrico y son recetadas con
tratamientos farmacoldgicos que, muchas veces,
son incapacitantes, y en algunas ocasiones
abusivos, estableciéndose un circulo vicioso del
que es dificil salir y que complica su situacién
como victima de violencia.

Las personas profesionales del sector salud deben
estar preparadas para atender integralmente
a quienes han sufrido episodios de violencia
doméstica, En diversas ocasiones las victimas
no indicaran que sus lesiones fisicas o sus crisis
emocionales son producto de relaciones de pareja
abusivas.

En el 2014, la Caja Costarricense del Seguro
Social organizé una capacitacion al personal de
los servicios de emergencia para sensibilizarlos y
que realicen un abordaje integral a las personas
victimas de violencia intrafamiliar y de género.

Al respecto, la Dra. Guiselle Brenes Pacheco,
psiquiatra y coordinadora del Programa Nacional
de Violencia Intrafamiliar y de Género de dicha
institucion, indico:

Muchos de los casos de wviolencia
intrafamiliar y de género ingresan por los
servicios de emergencias y se le atiende
la herida o el golpe, pero no se le da
seguimiento a la parte emocional; por lo
que es fundamental que nuestro personal
esté en capacidad de brindar una atencion
y un acompariamiento integrales a estos
pacientes. Montero, (2014).
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En ocasiones, también las personas victimas
acuden al centro de salud en periodo de crisis
y con quien se desahogan y a quien confiesan
en primera instancia su situacién de violencia
doméstica es a la persona profesional de salud.

Burin sefiala que una de las problematicas
prioritarias en el campo de la salud mental es
identificar y atacar la violencia contra las mujeres,
tanto los fenémenos visibles (abuso sexual,
maltrato fisico, violaciones) como los fenémenos
de violencia invisible, todas aquellas formas
de relacion con las mujeres mediante las cuales
éstas quedan en una posiciéon de inferioridad,
desvalorizacién, desigualdad. (Burin 1991, p. 63).

Se debe eliminar la vision generalizada de
considerar la perspectiva masculina como
modelo paradigmatico de la comprensiéon del
malestar de las mujeres en la practica médica y
asistencial, y atender de manera particular las
especificaciones de género y las formas y causas
de enfermar de las mujeres, con ello se evitaria
incluso la prescripcion abusiva de farmacos a
ellas.

Con respecto a las patologias, se debe reiterar
que la violencia doméstica produce dafios fisicos
invisibles como golpes que no dejan huella en
cabeza, ojos, oidos y secuelas en la salud como
dolencias intestinales, dolores de cabeza, dolores
de cuerpo, tumores cancerigenos, etc. y visibles
como arufiazos, golpes que dejan secuelas,
heridas y otros como abortos e, incluso, la muerte.

La experiencia del abuso suele destruir el amor
propio de la mujer, la pone en un estado de
dependencia hacia su agresor y la expone al riesgo
de problemas diversos de salud mental, como
depresién, trastorno de estrés postraumaético,
suicidio y abuso de alcohol y de drogas.

El hecho de que la victima presente una
dependencia hacia su agresor, la cual no
permite que salga del ciclo de agresién en que
se encuentra sumida es por si solo un trastorno
de personalidad que afecta su vida cotidiana y
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la mantiene dentro de una relacion sentimental
totalmente dafiina.

La dependencia emocional puede definirse
como la necesidad afectiva extrema que una
persona siente hacia otra. No obstante, en su
cardcter crénico, quien depende emocionalmente
presenta como una de sus caracteristicas que no
puede soportar la soledad.

Marcela Lagarde sefiala: “Nos han enseiiado a
tener miedo a la libertad, miedo a tomar decisiones,
miedo a la soledad. El miedo a la soledad es un gran
impedimento en la construccion de la autonomia”.

Este miedo a la soledad es una de las razones por
las que la mujer contintia soportando agresion y
se mantiene dentro de una relacién abusiva.

Las  mujeres  maltratadas  dependientes
emocionalmente presentan también
caracteristicas como la necesidad afectiva

extrema de su pareja. El maltratador es el centro
de su vida y su tUnica fuente de autoestima.
Aceptan los malos tratos como una estrategia
para preservar la relacién. Se culpabilizan de los
sucesos negativos ocurridos durante la relacién y
sienten un miedo terrible a la soledad.

Las mujeres agredidas se sienten solas, sienten
que nadie puede ayudarles y, cuando realizan
alguna accién para salir del ciclo de agresion,
creen que solo provocaran la ira de su verdugo,
minimizan y naturalizan los actos de violencia
en su contra y asumen que es su culpa lo que
estan viviendo. Esto es lo que se conoce como la
desesperanza aprendida que provoca estados de
depresiéon muy profundos.

Al respecto, Leonor Walker explica: “cada vez
con mayor frecuencia escogen hacer lo que tenga mds
probabilidades de éxito para minimizar el dolor y
aumentar las probabilidades de supervivencia, en vez
de arriesgarse a que las lastimen aiin mds o que las
maten tratando de escapar”. (Walker, 1989, p. 35).

Las mujeres que sufren el abuso infringido por
su pareja sufren mds depresiéon, ansiedad y
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fobias que las que no lo han sufrido. La agresién
sexual en la nifiez o en la edad adulta también
tiene estrecha relacion con la depresion y los
trastornos de ansiedad, puede producir ademés
sindrome de estrés postraumatico, trastornos
alimenticios, adicciones y suicidios. El abuso
sexual que tiene lugar antes de los siete afios
tiene mayor probabilidad de llevar a las victimas
a trastornos psicolégicos, asi como el abuso por
mas de un agresor y el abuso que es frecuente o
que contintia por largo tiempo.

Muchas mujeres maltratadas experimentan
trastorno de estrés postraumatico (TEPT), un
trastorno de ansiedad agudo que puede ocurrir
cuando una persona atraviesa o presencia un
acontecimiento traumaético en el que siente una
impotencia abrumadora o amenaza de muerte o
lesion.

Son sintomas de TEPT revivir mentalmente
el acontecimiento  traumético  mediante
reminiscencias; tratar de evitar todo lo que le
recuerde el trauma; quedar emocionalmente
en estado de adormecimiento; experimentar
dificultades para dormir y concentrarse,
pérdidas de memoria y alarmarse o sobresaltarse
facilmente. Ademas la violacion, el abuso sexual
en la nifiez y la violencia en el hogar son algunas
de las causas més comunes del TEPT en la mujer.
Para algunas de ellas, el peso del abuso es tan
grande que se quitan la vida o tratan de hacerlo.
La violencia en el hogar estd estrechamente
relacionada con la depresion y el suicidio
subsiguiente.

Las mujeres maltratadas que desarrollan TEPT
son aparentemente las que mas tienden a tratar
de suicidarse. El intento de suicidio también es
mas probable entre quienes han experimentado
agresion sexual, ya sea en la nifiez o en la
vida adulta. La conexiéon sigue siendo fuerte
aun después de controlar factores de riesgo
individuales como la edad y educaciéon de la
mujer y la presencia de sintomas de TEPT y
trastornos psiquidtricos.

Las victimas de la violencia por parte de su pareja,
y las que han sufrido abuso durante la nifiez
tienen mas probabilidad que otras de presentar
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adiccion al alcohol y a las drogas, aun después
de controlar otros factores de riesgo como
abuso anterior, ambiente familiar de agresion o
alcoholismo de los progenitores.

La mujer que es agredida en la mayoria de los
casos sufre comportamiento servil, disminucién
de la movilidad, dependencia, depresion,
aislamiento y disminucién en su autoestima. Pero
existen también otros casos en donde la mujer se
defiende, reaccionando de la misma manera que
su agresor y se catalogan como mujeres agresoras
cuando en realidad solo estan realizando actos
de defensa y enfrentamiento a la agresion sufrida
como una conducta aprendida dentro de su
historia de vida.

La mujer agredida no solo es victima de la
agresion sino también puede ademas desarrollar
enfermedades y adicciones causadas por
esa misma situaciéon de abuso, por tanto, es
victimizada de mdltiples formas. Ademas, es
también agredida por el sistema institucional,
por los centros de salud y quienes laboran en
ellos y no buscan el trasfondo de los sintomas,
sino que las patologizan y medican sin lograr
curar el padecimiento real.

Esto también ocurre en los tribunales de justicia,
en donde de previo se juzga y victimiza todavia
mas a las mujeres que han utilizado varias veces
el sistema judicial para tratar de protegerse
de la violencia vivida, por medio del proceso
establecido para tal efecto o para aquellas que
nunca han interpuesto una demanda pese a
tener una historia de pareja plagada de violencia
y agresion. Por estas razones, los jueces y las
juezas, el personal del Ministerio Publico y
quienes atienden la violencia intrafamiliar deben
tener sumo cuidado, conocimiento y sensibilidad
de la materia.

Se debe también tratar de ahondar en la situacién
particular de cada mujer que solicita la ayuda del
sistema judicial, parano quedarse en lo superficial
del relato, sino buscar las causas que han llevado
a la persona a establecer y mantenerse en una
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relacién abusiva. Hay que tener mucho cuidado
cuando se acusa a la victima de alcohdlica,
drogadicta o loca. Se debe tener claro que estas
manifestaciones de conducta pueden, en la
mayoria delos casos, ser consecuencia de historias
de abuso sistematico que la mujer ha sufrido, y en
no pocas ocasiones, la persona agresora tratara
de desvirtuar la demanda interpuesta bajo el
argumento de que quien pide auxilio padece de
adicciones o enfermedades mentales.

De igual manera, reitero, cuando una mujer
reacciona a la violencia de la misma forma que
su victimario es catalogada como agresora sin
verificar la situacién especifica y sin entender
que esa reaccion no es mas que una estrategia
de defensa y que sigue siendo victima y persona
vulnerable aunque no reaccione de la manera
que la socializacion genérica espera de ella.

Al respecto se debe evitar la revictimizacién
secundaria que ocurre “cuando la victima acude al
sistema judicial y no obtiene la reparacion del daiio
ni la restitucion de sus derechos lesionados debido
a su inoperancia, lo cual no solo afecta a la persona
ofendida sino también al propio sistema”. (Jiménez,
2009, p. 12).

Se debe garantizar el debido acceso a la justicia a
una poblacién sumamente vulnerable en donde
coinciden muchos factores de riesgo. El norte
en el actuar judicial debe ser la proteccién a la
integridad de la victima, de lo contrario desde
la institucién se estarfa ademds actuando con
violencia estructural'.

El Estado desde el Poder Judicial debe intervenir
aplicando el criterio de la debida diligencia,
establecido en el articulo 7) de la Convencién
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres. En otras palabras, se debe
abordar la violencia doméstica desde una
perspectiva de derechos humanos, tal y como
Alda Facio lo ha indicado: “pues si se trabaja
solo desde el aspecto penal el resultado es ineficiente
y androcéntrico pues se centra solo en el castigo al
perpetrador y no en la restitucion, rehabilitacion, o el
resarcimiento a las victimas”. (Facio, 2009, p. 11).
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En este aspecto, es sumamente importante
“[...]Jque se obtenga un efectivo acompaniamiento
psicolégico para tratar de revertir los efectos que en el
aspecto psicologico y emocional produce la violencia
intrafamiliar y que logre empoderar a la victima
para evitar que restablezcan relaciones abusivas”.
(Pereira, 2014).

Por ello, se debe contar con profesionales en
psicologia que apoyen la labor jurisdiccional,
no solo desde el campo del peritaje, sino
primordialmente brinden el empoderamiento y
tratamiento necesario para atender de manera
global a las mujeres victimas de violencia
doméstica y brindar el apoyo necesario.

Se debe trabajar en la Prevencion de la Violencia,
primera arista que contempla la Convencién
de Belem Do Para y, para ello, es primordial
que se brinde el acompafamiento durante
todo el proceso a quien acude a la institucién,
ademds también se deben dar las herramientas
que logren cortar la dependencia econémica.
Sin dependencia emocional, sin dependencia
econdmica y con el acompafiamiento adecuado
es mas facil romper con los circulos de agresion.

Es primordial recordar que, en primer término,
la sociedad y sus instituciones tales como la
religioén, la educacion, la cultura son las que han
creado y mantenido los estereotipos de género ya
apuntados, y las ideas de la divisién sexual del
trabajo (la mujer en el hogar en lo interno y el
hombre en el &mbito externo, lo ptblico).

Si a la mujer se le educa para ser sumisa, fragil
y para tener la responsabilidad de educar a
sus hijos e hijas, y sobre todo de mantener el
matrimonio a toda costa, ;cémo luego se le culpa
por no presentar o no continuar con un proceso
de violencia doméstica? o jpor perdonar a su
pareja? si estos son los mandatos de la sociedad
patriarcal en que vive.

Por otro lado, si se empodera a la mujer y ella
trata de terminar la relacién que le hace dafio, la
misma sociedad, la familia, la religién son quienes
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la culpabilizan por transgredir el mandato social
establecido desde épocas ancestrales. Todo ello
repercute innegablemente en la salud fisica,
psicolégica y emocional de las mujeres.

Estas reflexiones deben estar presentes en las
personas juzgadoras para no revictimizar a las
mujeres que han vivido la violencia en sus cuerpos
y en sus mentes. El apoyo, empoderamiento y
acompafiamiento para las mujeres afectadas es
imprescindible para que puedan salir del circulo
de agresion, y la reparacioén y el resarcimiento del
dafo son requisitos indispensables para poder
decir que se ha hecho justicia en los procesos de
violencia doméstica.

CONCLUSIONES

La socializacién patriarcal que establece roles de
género y relaciones de poder asimétricas produce
violencia de género y, dentro de este tipo de
violencia, se incluye la violencia doméstica,
ejercida por parte de una persona con quien
tiene o ha tenido una relacién de pareja y cuyas
victimas en la mayoria de los casos son mujeres.

Desde tiempos antiguos se ha asociado a la
mujer con lo emocional, y sus enfermedades se
establecen a partir de su aparato reproductor.

Durante la edad media se entendia que las
mujeres eran seres impuros que carecian de alma,
por eso habia que cuidarlas porque eran presa
facil del demonio.

A las mujeres sabias, sanadoras se les considerd
brujasy serealiz6 un genocidio cruel que, ademas
de quemar en la hoguera a miles de sanadoras,
limité la asistencia y salud de las mujeres.

La violencia doméstica nace a partir de esas
relaciones asimétricas de poder y desde siempre
ha afectado la vida de las mujeres y su salud fisica
y psicolégica, produciendo dafios especificos
asociados a esta problematica social.
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A partir de la visibilizacién de este flagelo social,
la Organizacién Mundial de la Salud ha calificado
la violencia doméstica como un problema de
salud pubica y un asunto de derechos humanos
que afecta el presupuesto para el sector salud y el
desarrollo de los paises.

Existen lesiones visibles e invisibles que se
asocian con la violencia doméstica desde el punto
de vista fisico.

La agresion doméstica produce enfermedades
especificas y baja las defensas pudiendo ocasionar
lesiones cancerigenas y hasta la muerte.

Esta problematica ocasiona, abortos y produce
embarazos no deseados e incide directamente en
el proyecto de vida de las mujeres.

En el aspecto psicoldgico la violencia doméstica
produce depresiéon en las mujeres que la viven y
en algunas ocasiones actos suicidas.

Las personas profesionales del sector salud
deben estar sensibilizadas y preparadas para
diagnosticar adecuadamente los casos de
violencia de género que se le presenten y dar un
tratamiento adecuado a las victimas.

Las mujeres acuden al sistema de salud por la
violencia sufrida, pero en muchas ocasiones,
naturalizan la situacién y no sefialan el motivo de
su padecimiento, por lo que el personal médico
debe abordar el caso enfrentando la causa y no
solo los sintomas, esto evita que le receten a
la paciente farmacos en muchas ocasiones de
manera excesiva.

En otros casos los profesionales de salud son las
primeras personas a las que la mujer acude y pide
ayuda para su problematica, y deben enfrentar
la situacion de manera integral para dar una
respuesta adecuada a la paciente.

Las mujeres victimas de violencia ejercida por
su pareja sufren de desesperanza y asumen que
nadie les puede ayudar, esto también les provoca
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depresion y, en ocasiones, produce que sufran de
adicciones a farmacos, drogas y alcohol.

Hay que evitar que el sistema de justicia
revictimice a las mujeres que viven violencia
domeéstica. Las personas que atienden a esta
poblacion desde este ambito deben ahondar
en la situaciéon que se esta viviendo y no deben
quedarse en el relato inicial que puede ser
inexacto o incompleto.

Debe garantizarse el acceso a la justicia
brindando un abordaje integral de acuerdo con
el criterio de la debida diligencia y con ello evitar
la revictimizacién secundaria y la violencia
estructural.
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Esnecesario contar con profesionales en psicologia
que puedan dar tratamiento, empoderamiento y
seguimiento en los casos de violencia doméstica
a las personas victimas.

La violencia doméstica produce la muerte de las
mujeres no solo directamente y de inmediato,
sino también lentamente mediante enfermedades
fisicas y psicoldgicas que han sido producto de la
exposicién a la agresion, y lamentablemente no
existen estadisticas sobre este tipo de feminicidio.
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Notas al pie

10

11

Licenciada en Derecho; postitulo en Derechos Humanos de las Mujeres; master en Violencia Intrafamiliar y Género; jueza de
violencia doméstica.

Tanto en las religiones catélicas como evangélicas, musulmana y budista consideran a la mujer impura cuando estan en su
periodo menstrual, y establecen que deben purificarse mediante diferentes formas, rituales y oraciones antes de poder ser
tocadas por los hombres mientras estén menstruando.

Tercer concilio ecuménico de la Iglesia cristiana celebrado en el afio 431.

Concilio ecuménico convocado por el papa Pablo 111, el cual inicié en 1545 y concluyd en 1563.

Mencionado por Burin, Mabel. EI malestar de las mujeres, p. 25.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba en 1993 esta declaracion en calidad de obligatoria para todos los
estados miembros. Previamente en 1992 el Comité para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
adopta la recomendacion 19 sobre Violencia contra las mujeres que declara que la violencia contra las mujeres es una forma
de discriminacion contra ellas, reflejando y perpetuando su subordinacion, por lo que se requiere que los Estados eliminen la
violencia en todas sus esferas.

Aprobada por la Organizacion de Estados Americanos en 1993.

Incluye la violencia doméstica que, a su vez, segun el articulo 2 de la Ley contra la Violencia Doméstica, se manifiesta en
violencia fisica, sexual, patrimonial y psicoldgica.

Siendo el resultado de relaciones de poder asimétricas, de privilegio y dominacion que los hombres han ejercido en contra de
las mujeres.

En el 2015, el Consejo Directivo de OPS, compuesto por ministros y ministras de Salud de 38 Estados miembros, aprobo
unanimemente la Estrategia y Plan de Accion sobre el Fortalecimiento del Sistema de Salud para Abordar la Violencia contra
la Mujer 2015-2025. Al aprobar este documento, los Estados Miembros de OPS reconocieron que la violencia contra la mujer
era un problema de salud publica y derechos humanos que los sistemas de salud deben abordar.

Este tipo de violencia se produce cuando desde las estructuras sociales e institucionales no se da una respuesta efectiva a las
necesidades de las victimas y, por el contrario, se producen impunidad y revictimizacion.
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RESUMEN

Enel 2017, el Estado costarricense ha dado los primeros pasos formales para adherirse a la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias. Una vez en vigor, la Convencion aplicard
directamente como derecho material uniforme a las contrataciones internacionales en las que figure un establecimiento
localizado en Costa Rica y se presenten en su dmbito geogrdfico y material. Pero las partes contractuales pueden
derogar la Convencién en forma total o parcial, expresa o implicita, y también pueden someterse a esta cuando el
contrato no entre dentro de su ambito de aplicacion.

Palabras clave: compraventa internacional de mercaderias, Lex Mercatoria, derecho internacional privado,
autonomia de la voluntad privada.

ABSTRACT

In 2017, the Costa Rican State took the first formal steps to accede to the United Nations Convention on Contracts
for the International Sale of Goods. Once in force, the Convention will apply directly as uniform material law to
international contracts involving an establishment located in Costa Rica and falling within its geographical and
material scope. However, the contractual parties may exclude the Convention in whole or in part, expressly or
implicitly, and may also be bound by it where the contract does not fall within its scope of application.

Keywords: International Sale of Goods, Lex Mercatoria, private international law, party autonomy.
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Introduccién

a Convenciéon de las Naciones Unidas

sobre los contratos de compraventa

internacional de mercaderias, hecha en
Viena el 11 de abril de 1980 (también conocida
como CISG por sus siglas en inglés, en adelante
la “Convencién”), es uno de los instrumentos
fundamentales del comercio transfronterizo.

Aunque Costa Rica se hallaba cada vez mas
inmersa en la economia global, habia mantenido
una postura distante de ella hasta el afio 2011,
cuando se impulsé el proyecto de ley dirigido a
su adopcion.

Mediante la Ley N.° 9421 del 7 de febrero del
20172, se aprob¢ finalmente la adhesiéon de Costa
Rica al tratado, sin declaraciones o reservas de
ningun tipo.

El 26 de abril, el Poder Ejecutivo decreté® la
adhesion a la Convencién e inicié el tramite
de depésito del instrumento ante la Secretaria
General de las Naciones Unidas, el cual ya ha
quedado concluido.

En virtud de ello, Costa Rica se ha convertido en

el Estado namero ochenta y siete en convertirse
en miembro del tratado. Sin perjuicio del valor
juridico que por lo pronto pueda reconocérseles,
a nivel interno, a la ley y al decreto precitados,
la Convencién desplegard todos sus efectos el
primer dia del mes siguiente a la expiraciéon de
un plazo de doce meses contados desde la fecha
de deposito del instrumento (articulo 99.2.). Se
cumplird dicho plazo el 1 de agosto de 2018

Se avecinan, pues, cambios dramaticos para
los contratos de compraventa internacional de
mercaderias que involucren un establecimiento
domiciliado en Costa Rica.

En el presente articulo se estudia la facultad de
las partes contractuales para excluir la aplicacién
de la Convencién de sus relaciones contractuales
(acuerdos de opting-out); Asimismo, para
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convenir en su aplicacién, aunque no proceda
segiin las reglas aplicativas del propio texto
vienés (pactos de opting-in), y la forma como se
ejercen dichas facultades.

A. El ambito de aplicaciéon de la
Convencion de Viena

Las personas comerciantes demandan certeza
sobre los derechos y obligaciones que se derivan
de sus contratos trasnacionales: seguridad
cuando los conciertan, cuando los ejecutan y les
ponen fin. Es una meta dificil de alcanzar, en
especial cuando un ordenamiento domeéstico,
ajeno y desconocido a una de las partes regula
aspectos puntuales de la contratacién. Resolver
estos problemas es el propésito de la Convencion.

El régimen de la Convencion es moderno
y uniforme. Fue redactado en el seno de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI/UNCITRAL)
en seis lenguas oficiales.

En su elaboracién, participaron representantes
de seis decenas de paises con variados niveles
de desarrollo econémico y sistemas juridicos
heterogéneos. Su resultado es una codificacién
con vocaciéon universal: la Convencién fija
reglas comunes para todos los sistemas de
derecho, adaptadas a la practica del comercio
internacional’.

La ratificaciéon de diez Estados en 1988 la hizo
entrar en vigor en el mundo. Hoy, ochenta y
cinco paises forman parte del tratado, a los que
Costa Rica se esta sumando.

1. Ambito material y geogrifico

La Convencién solo rige aquellos contratos
comprendidos dentro del ambito geogréfico y
material que delinean sus primeros articulos. El
andlisis puntual de dichos supuestos excede el
proposito de este articulo.

No obstante, conviene siquiera someramente
indicar que la Convencién no aplica a todo
contrato internacional, sino a aquellos de
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compraventa internacional de mercaderias. Por
compraventa deben entenderse también los
contratos mixtos (como el leasing con opcién de
compra) y los contratos de suministro (articulo
3), ya sea de un solo tracto o de tracto sucesivo®.
Sin embargo, no atafie a los contratos de permuta,
ni tampoco a las compraventas domésticas,
ni a los remates, la negociaciéon de valores, la
comercializacién eléctrica y de servicios o las
ventas a consumidores finales que, entre otros
negocios juridicos, escapan a su &mbito material.

Desde el punto de vista espacial, la Convencién
aplica en forma directa a aquellos negocios cuyas
partes tengan sus respectivos establecimientos
en Estados miembros del tratado (articulo 1.1.a7).
En tales casos, la Convencién pasa a ser parte
integral del derecho doméstico. Su especialidad
deroga las normas dispositivas e imperativas
del derecho interno. Estamos, por tanto, ante
el derecho material uniforme: la Convencién
brinda directamente la norma aplicable al caso,
sin necesidad de acudir a las normas de derecho
internacional privado®.

Pero la Convencién también puede surtir efectos
en un contrato “cuando las normas de derecho
internacional privado prevean la aplicacion de la
Ley de un Estado contratante” (art. 1.1.b). Asi, la
Convencién opera aun cuando no se verifique
el supuesto del articulo 1.1.a (que pide que
ambas partes tengan su establecimiento en
un Estado contratante), cuando las normas de
derecho internacional privado designen, como
derecho aplicable al contrato, el de un Estado
miembro de la Convencién. La tnica excepcion
es cuando el establecimiento de una de las partes
contractuales se localiza en un Estado que ha
emitido una reserva de no quedar vinculado por
el articulo 1.1.b°% facultad prevista en el numeral
95 de la misma Convencion.

Es ampliamente aceptado que el texto vienés
forma parte del derecho doméstico del Estado
contratante. Como ejemplo de ello, puede citarse
un conocido caso, en el que una empresa alemana
y otra italiana entraron en conflicto cuando
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Alemania no habia adoptado atin la Convencion.
Las normas de conflicto remitian de manera
general al derecho de Italia, estado parte de la
Convencién, motivo por el cual se determiné que
la Convencion era aplicable al contrato™.

Por ello, la Convencién puede haber regido
contratos celebrados por empresarios con
establecimientos domiciliados en Costa Rica, aun
antes de nuestra adhesion al tratado, en tanto las
normas de conflicto del foro reenvien al derecho
de un Estado miembro. Lo mismo sucede cuando
las partes designan como lex contractus la de un
Estado que es parte de la Convencién. Al elegir
un derecho doméstico de un Estado miembro,
en ejercicio de la autonomia conflictual de la
voluntad privada, hacen aplicable a su contrato
la Convenciéon de manera indirecta, pues esta
forma parte de dicho ordenamiento juridico™.

Si, en cambio, las normas del derecho
internacional privado reenvian al derecho de un
Estado que no es parte, dicho negocio no podria
en principio, por ese simple hecho, quedar sujeto
a la Convencioén.

Por supuesto, el actual proceso de adhesion a
la Convencién, por parte de Costa Rica, plantea
multiples e interesantes interrogantes “que el
presente estudio no intenta abordar” sobre la
aplicaciéon de la Convencién como parte del
derecho costarricense, dado que esta ha sido
ya adoptada como ley de la Republica antes de
formalizar el depésito del instrumento y de que
se cumpliera el subsiguiente periodo de doce
meses que el texto uniforme exige.

Importa acotar, en todo caso, que la
internacionalidad del contrato no esta dada por la
nacionalidad de las partes, sino por la localizacién
delos establecimientos més conectados al contrato
de compraventa de mercaderias. La Convencién
no rige los contratos entre partes nacionales;
tampoco aquellos contratos internacionales en
los que las partes desconocen, por no constar asi
en las tratativas previas ni en el propio texto del
acuerdo, que sus establecimientos se encuentran
en Estados distintos.



BETTONTI: El caracter dispositivo de la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias

Se entiende por establecimiento una instalacién
estable que, por lo general, sera el establecimiento
principal de la parte. Se ha discutido si una
simple sucursal puede ser considerada un
establecimiento para los efectos dela Convencién;
pero no existe al respecto un criterio unanime'.
En caso de que una parte disponga de varios
establecimientos, se debe tomar en cuenta aquel
que tenga una mayor conexién con el negocio
juridico en cuestion.

En suma, para apreciar si la Convencion rige
un contrato de compraventa internacional
de mercaderfas relacionado con una parte
costarricense, deben tenerse muy presente el
ambito material (el objeto de la transaccion), el
geogréfico (la ubicacion de los establecimientos
mercantiles més cercanos al negocio) y, en
nuestro caso, también la temporalidad, pues la
aplicacién directa o indirecta del texto uniforme
dependeréd de que hayan concluido los tramites
de adhesién de Costa Rica.

2. La Convencién como Lex
Mercatoria

El recurso a la Convencién de Viena como Lex
Mercatoria es una solucién pretoriana que amplia
los supuestos tradicionales de aplicacion del texto
vienés. Se sabe de tribunales arbitrales que se han
valido de la Convencién en casos que no ofrecian
ninguna condicién para ello. La Convencién ha
sido utilizada para resolver disputas de partes
que no residian en Estados contratantes, sin
normas de conflicto que reenviaran al derecho de
un Estado contratante, y sin acuerdos de prérroga
(opt-in). Han actuado asi atribuyéndole a la
Convencion el cardcter de nueva Lex Mercatoria®.

Como bien se sabe, la nueva Lex Mercatoria
es un derecho uniforme y vivo. La sociedad
internacional de comerciantes la produce y
desarrolla merced al arbitraje internacional, sin
conexion formal a sistemas juridicos domésticos'.
Se ha extendido la idea de que las practicas y
usos auténomos del comercio pueden constituir
un verdadero derecho mercantil internacional.

44

Empero, sus detractores consideran que la
Lex Mercatoria es poco mdas que un conjunto de
principios mercantiles generales. Algunas de las
criticas mas fuertes giran en torno a la vaguedad
de su formulacién y a sus limitaciones, pues
solo cubre fragmentos del derecho contractual:
aspectos como la validez del contrato, la
capacidad para contratar, siempre quedan
sometidos a un derecho interno®.

Pero la proliferacion de leyes modelo, las
convenciones de derecho material uniforme,
las recopilaciones de principios generales, usos
y costumbres, y la jurisprudencia arbitral®
testimonian la vasta aplicacion de la Lex Mercatoria
en el comercio global. Los arbitros mercantiles
internacionales la aplican a diario; sus laudos
son, al mismo tiempo, fuente de ella. La Camara
de Comercio Internacional (“CCl”) y los paneles
arbitrales son los principales inspiradores de Lex
Mercatoria®. Intérpretes y creadores, los arbitros
tejen la urdimbre de principios generales del
derecho mercantil internacional.

Los reglamentos de arbitraje han favorecido
esta tarea, al fijar reglas de procedimiento e
indicaciones dirigidas a determinar el derecho
aplicable. Tales regulaciones llaman, con
frecuencia, a tener en cuenta los usos comerciales
internacionales. ~ Ténganse presentes, por
ejemplo, los articulos 28.4 de la Ley Modelo de la
Uncitral sobre Arbitraje Comercial Internacional
y de nuestra propia Ley N.° 8937 sobre Arbitraje
Comercial Internacional (“el tribunal arbitral [...]
tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al
caso”), el 21.2 del Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional (“cualesquiera
usos comerciales pertinentes”), y el 22 de nuestra
Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos (“los
usos y las costumbres aplicables al caso, aun sobre
normas escritas, si fuere procedente”).

Las normas y principios de la Convencién
asumen asi el caracter de usos normativos. Pero
también, en virtud del articulo 9.2 de la propia
Convenciéon'®, la Lex Mercatoria aplica al contrato
sin que las partes lo hayan acordado®.
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Se produce entonces unasituaciéon curiosa: cuando
el texto convencional rige el contrato (ya sea por
via directa o mediante normas de conflicto),
la Convencién manda a respetar la costumbre
mercantil. Pero puede sobrevenir lo contrario:
que en principio la Convencién no gobierne el
contrato (por no cumplirse las condiciones del
articulo 1.1), pero que, de todas maneras, esta sea
aplicada como un uso normativo; es decir, como
fuente de derecho.

Los usos normativos son aplicables en forma
objetiva, en razén de la maxima iura novit curia,
no requieren ser demostrados®. No obstante, es
razonable pensar que la Convencién tendra el
caracter de costumbre mercantil, solo en tanto
quien la invoque pruebe que se trata de un uso
internacionalmente conocido y regularmente
observado por empresas que se dedican al
mismo trafico mercantil. Podria ser aplicada,
entonces, solo si la otra parte debia haber tenido
conocimiento de ella?.

Una objeciéon comun en los paises en vias de
desarrollo es, precisamente, la aplicacién de usos
normativos surgidos en otras latitudes, los cuales
no son necesariamente conocidos ni observados
a nivel mundial. La posibilidad de que la
Convencién resulte de esta manera aplicable a
un contrato internacional de compraventa de
mercaderias estd asi sometida a una variada
gama de situaciones y matices.

B. Los acuerdos de exclusion de la
Convencién de Viena (“opting
out”)

Las diferencias entre el texto uniforme vy
los ordenamientos mnacionales pueden ser
considerables. En efecto, las incompatibilidades
entre la Convencién y el derecho costarricense no
son pocas. Entre las principales, se destaca en el
texto uniforme la exigencia de razonabilidad de los
plazos para cumplir las obligaciones, a diferencia
de los términos establecidos en nuestro Cédigo
de Comercio para la entrega de las mercaderias
(24 horas en el articulo 465) y para denunciar la
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no conformidad de los bienes (cinco dias, segtin el
numeral 450). Difieren también lo dispuesto sobre
el lugar de pago del precio (art. 419 del Cédigo de
Comercio versus el 57.1 de la Convencion) y el
momento del pago (418 del Cédigo de Comercio
frente al 58 de la Convencién que regula la puesta
a disposicion de las mercaderias.

Otras novedades de interés son la reglamentacién
del plazo suplementario para cumplimiento
(articulos 47.1,49.b, 63.1 y 64.2 de la Convencion),
pauta ausente de nuestra codificacién mercantil,
y la validez de la compraventa de precio abierto
(articulo 55 de la Convencién) que contraviene
la exigencia del acuerdo en cosa y precio como
requisito indispensable de validez enla formacién
del contrato de compraventa.

Aunado a lo dicho, la Convencion contiene
reglas precisas sobre la esencialidad del
incumplimiento (articulo 52), sobre los efectos de
la estipulacién para que el contrato solo se pueda
modificar o extinguir por escrito (29.2), sobre el
incumplimiento previsible (71) y sobre el deber
de mitigar dafios (77), desconocidas en nuestra
codificacién mercantil.

Por cierto las clausulas que excluyen la aplicacién
de la Convencién de Viena no son infrecuentes
en los contratos internacionales. Los motivos por
los que dos empresarios pueden optar por tal
exclusién son multiples: la preferencia por un
derecho interno especifico, estrategia comercial
de la parte mas fuerte, o simplemente porque
desean autorreglamentar directamente los
términos y condiciones de su relacién contractual

El articulo 6 del texto uniforme dispone que “Las
partes podran excluir la aplicacion de la presente
Convencidn o, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus
disposiciones o modificar sus efectos”.

La exclusion de la Convencién se conoce como
opt out. Este sistema es el inverso al establecido en
la Ley Uniforme de Ventas Internacionales de La
Haya (“LUVI”) de 1964, antecedente normativo
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directo de la Convencién de Viena. La LUVI
requeria de un acuerdo expreso de las partes para
quela Convenciénaplicara alarelacién contractual
(opt in), lo que contribuy6 en gran parte a su poca
aceptacion en la comunidad internacional.

La facultad de prescindir de la Convencién
se justifica en el equilibrio que caracteriza a
las relaciones mercantiles internacionales (la
Convencién no regula las ventas a personas
consumidoras), y muestra la indudable intencién
de sus redactores de permitir a las partes regular
y satisfacer sus necesidades particulares.

La Convencién tiene cardcter supletorio, en el
sentido de que puede ser derogada por las partes
del contrato en el ejercicio de la autonomia de
la voluntad privada®. Esto puede suceder de
muchas formas: por un acuerdo expreso o tacito,
de manera total o parcial.

Las partes de un contrato excluyen la Convencién
en forma expresa al declarar, mediante una
clausula contractual, su deseo de que esta no
aplique a su negocio juridico. No es necesario
(aunque si muy recomendable) que, al realizar
dicha exclusién, designen la ley base del contrato.

Para cierto sector de la doctrina, otra forma
de exclusiéon expresa se produce cuando se
insertan condiciones generales de contratacién
incompatibles con la Convencién®. En esto no
hay unanimidad doctrinal. Todo depende de
la naturaleza juridica que les reconozcan a las
condiciones generales de contratacién. Si se les
considera como una fuente objetiva de derecho
(concepciénnormativa),suinclusiénenelcontrato
puede ser vista como una exclusiéon expresa de
la Convencién. La solucién es distinta si se le
estima como un simple fruto de la autonomia de
la voluntad (concepcién contractual)®, porque
en tal caso se tratard de una exclusién tacita en
cuanto haya incompatibilidades con el texto
uniforme.

Con algunas cuantas excepciones, la
jurisprudencia suele reconocer, sin mayores
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problemas, las exclusiones tacitas de la
Convencién®. Esta queda totalmente excluida,
de manera implicita, cuando las partes eligen el
derecho doméstico de un Estado no contratante
(un pacto de lege utenda, ejerciendo la autonomia
conflictual de la voluntad)®.

Para ello no basta ,incorporar por referencia
algunas normas de un derecho interno, ni
efectuar un reenvio genérico a una ley formal de
un ordenamiento doméstico (recepciéon negocial),
porque en tales supuestos, se ejerce la autonomia
material y no conflictual, de la voluntad. En
todo caso, para que haya exclusion tacita de la
Convencion, esta debe ser real y consciente: real,
por cuanto debe deducirse con seguridad del
contrato; no puede ser hipotética ni una simple
suposiciéon del operador juridico. Y debe ser
consciente en el sentido de que las partes deben
saber que la Convencién les resulta aplicable,
porque no se puede excluir lo que se desconoce?®.

Pero la exclusiéon también puede ser total o
parcial. Las exclusiones parciales se conocen
como “dépecage”. Acontecen cuando se insertan
clausulas que rifien con el texto vienés, en el
ejercicio de la autonomia material de la voluntad?®.
Un dépegage ocurre también cuando se incorporan
por referencia clausulas, usos recopilados o
cualquier otra reglamentacién que contradiga la
Convencién. Los usos y practicas entre las partes
derogan la Convencién en forma ticita y parcial
cuando son incompatibles con esta (articulo 9).

Pero si bien la Convencién de Viena tiene caracter
dispositivo, no todas sus normas ostentan
esa naturaleza. En primer lugar, del propio
articulo 6 salta a la vista el cardcter imperativo
del articulo 12. Se trata, en efecto, de la tnica
regla de aplicacién necesaria segiin la propia
Convencién®.

Si el articulo 11 de la Convencién incorpora
el principio de libertad de forma contractual,
los numerales 12 y 96 permiten a los Estados
contratantes hacer una reserva para exigir la
forma escrita, ya que ninguna de las partes
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podra “establecer excepciones a este articulo ni
modificar sus efectos”.

La doctrina también se ha cuestionado, si se
le debe reconocer caracter inderogable a otros
preceptos mas alla del articulo 12.

El 4 remite al derecho interno aplicable para
resolver las cuestiones de validez y de propiedad
(no tocadas en el texto convencional), lo que
parece necesario.

El articulo 7 introduce los principios
interpretativos de la Convencién; para ciertos
autores, como Bonell®, se trata de una disposicién
imperativa, aunque su interpretacién no ha sido
undnime en doctrina®.

El articulo 28 limita los alcances del pacto de
cumplimiento especifico: un tribunal cuyo
derecho propio no dispone el remedio de
cumplimiento especifico de la obligacién (como
sucede en el Common Law) no esta constrehido
a ordenar el cumplimiento especifico, aunque
asi las partes lo hayan pactad®>. Las demas
disposiciones de la Convencién no ofrecen
polémica en cuanto asu caracter dispositivo, pues,
como se ha dicho, la compraventa internacional
de mercaderias conlleva situaciones de mayor o
menor contrapeso contractual.

La exclusiéon de la Convencién puede tener
lugar en cualquier momento, ya sea durante
las tratativas previas, al concluir el contrato o
en cualquier momento posterior. El efecto de la
exclusion serd, naturalmente, la aplicaciéon del
derecho interno que designen las normas de
conflicto del foro®.

C. Acuerdos de prérroga (opting in)

Se ha explicado cémo la Convencién solo
regula a aquellos contratos que caen dentro de
su esfera aplicativa en razén del espacio o de
la materia. Empero, su cardcter internacional,
su adaptabilidad a todo sistema juridico, el
contar con versiones oficiales en seis idiomas,
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ademas de su relativa modernidad y su técnica
juridica depurada (a pesar del uso excesivo
de los negativos a la manera anglosajona) son
ventajas indudables que podrian inclinar a dos
partes contractuales a prorrogar la aplicacion
de la Convencién a su contrato, aunque este, en
principio, no se encuentre regido por ella.

Piénsese, por ejemplo, en una negociaciéon en
la que ambas partes contractuales provengan
de sistemas juridicos (e incluso sociales y
econémicos) muy distintos entre si, y cada una
desconoce hasta los principios y preceptos mas
basicos del ordenamiento de la otra. Aunque
ninguna de las partes tenga su establecimiento
en un Estado contratante, la normativa vienesa
les ofrece un régimen equilibrado para sus
transacciones. Su elevadonivel técnico, su caracter
uniforme, la doctrina y la copiosa jurisprudencia
que la informan podrian brindarles una mayor
seguridad juridica en su negocio.

En primer lugar, las partes de ese contrato
pueden designar como derecho aplicable a su
contrato el de un Estado que es miembro de la
Convencién (pacto de lege utenda). Al establecer
su lex contractus, actian en el ejercicio de la
autonomia conflictual de la voluntad privada. La
doctrina considera que este pacto es valido.

Por lo demas, la jurisprudencia es reiterada en
el sentido de que la elecciéon pura y simple del
ordenamiento juridico de un Estado contratante
conduce a la aplicaciéon de la Convencién. No
obstante, si negocian en condiciones equivalentes
de fortaleza, las dos partes de nuestro ejemplo
podrian tener problemas para alcanzar un
acuerdo al respecto (lo que sucede en la préctica).

Entonces los contratantes podrian convenir
simplemente que la Convencién aplique a
su negocio juridico, sin designar un derecho
interno. La forma mads sencilla seria insertando
una clausula del tipo “este contrato se regird por la
Convencion de Viena sobre compraventa internacional
de mercaderias”.
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Sin embargo, los acuerdos de prérroga de la
Convencién requieren de una precisién técnica
adecuada para que surtan tal efecto. Lo primero
que debemos preguntarnos es si estamos ante
una manifestaciéon de la autonomia material o
conflictual de la voluntad. Es decir, si al designar
a la Convencién como ley aplicable, las partes
la estdn utilizando para regular sus derechos y
obligaciones (autonomia material), o si pueden
adoptarla como una verdadera ley base para su
contrato (autonomia conflictual).

En ocasiones, el caracter internacional de una
transaccion dificulta distinguir entre ambos tipos
de autonomia®; pero la distincién no carece de
importancia: las manifestaciones de la autonomia
material de la voluntad no derogan las normas
imperativas del derecho interno®.

Recuérdese que la autonomia de la voluntad es
el principio general de Derecho Internacional
Privado que faculta a las partes para elegir la ley
y los términos aplicables a su relacién®. Cuando
estas autorreglamentan, de manera directa, sus
derechos y obligaciones, se habla de autonomia
material de la voluntad. En cambio, cuando
eligen la ley aplicable a su contrato, ejercen la
autonomia conflictual (internacional privatistica)
de la voluntad.

Para responder a esa interrogante, debe sefialarse
que el texto uniforme no es exhaustivo. Adolece
de vacios, particularmente en cuanto a las
obligaciones en general (como la prescripcién) y a
la validez misma del contrato, ademaés de todo lo
relacionado con la propiedad de las mercaderias.

El articulo 7 de la Convencién provee los
pardmetros para interpretarla y colmar sus
lagunas. E17.1 mandaatomarencuentasu caracter
internacional, la necesidad de uniformidad y la
observancia de la buena fe. Dada su neutralidad,
la Convencién no esta conectada a una tradicién
juridica concreta. Por ello, se suele enfatizar en
la necesidad de interpretar la Convencién de
manera auténoma, para no obtener resultados
interpretativos divergentes en cada Estado
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contratante®”, en consonancia con su calidad de
Derecho material uniforme®.

El numeral 7.2 contempla que las lagunas de la
Convencién han de llenarse, en primer término,
a lo interno del propio texto, lo que puede
alcanzarse por via analégica o por la aplicacién
de sus principios generales.

Pero la Convencién, como se ha indicado, no
abarca todos los problemas que pueden suscitarse
con motivo de una compraventa internacional de
mercaderias. Al final, todo aquello que no pueda
resolverse a través del articulo 7 debe dirimirse
de conformidad con la ley aplicable en virtud de
las normas de derecho internacional privado. Es
decir, por el derecho nacional designado por las
normas de conflicto del foro®.

La Convencion no actta, pues, como un conjunto
auténomo de normas. No puede ser utilizada
como una lex contractus. Aunque la definan como
ley aplicable al contrato, sus reglas no derogan
los preceptos imperativos de la ley base. El
acuerdo de partes o, en su defecto, las normas de
derecho internacional privado determinan cual
es la verdadera ley nacional aplicable al contrato,
y esa serd la que integre los vacios y las lagunas
de la Convencién. El acuerdo de prérroga de la
Convencién tiene lugar, entonces, en ejercicio
de la autonomia material (y no conflictual) de la
voluntad.

En otras palabras, cuando la Convencién es
aplicable a un contrato por un pacto de esta indole,
el texto uniforme no deroga las normas imperativas
del derecho doméstico aplicable, a diferencia de lo
que sucede cuando la Convencién aplica al contrato
en virtud de sus pérrafos 1.1.a 0 1.1.b.

De hecho, debe acudirse al derecho doméstico
incluso para valorar la potestad de las partes
para llevar a cabo un acuerdo opt in. Las partes
del contrato pueden convenir en la aplicacién de
la Convencion de Viena solo si la ley doméstica,
seflalada por la norma de conflicto del foro,
admite la autonomia de la voluntad privada®.
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A pesar de ello, es bien conocido que los paneles
arbitrales internacionales no suelen atarse
demasiado, en sus laudos, a la ley de algin
Estado en particular®’.

Importa referir también que algtin fallo nacional,
apartindose de la tendencia mayoritaria, ha
favorecido la elegibilidad de la Convencién como
lex contractus®. En general, se aprecia una marcada
tendencia a reconocer ampliamente la aplicacién
de la Convencién cuando las propias partes
contractuales prorrogan su ambito de aplicacion.

Conclusiones

Por tanto, se deduce que la persona redactora
nacional de wun contrato de compraventa
internacional de mercaderias debe guardar, hoy
mas que nunca, ciertos cuidados fundamentales.
Debe prestar gran atenciéon al campo de aplicacién
(geogréfico, material, temporal) de la Convencion,
en relacion con el lugar del establecimiento
de cada parte, cuya identificaciéon en el propio
contrato resulta especialmente conveniente. Debe
estudiar, desde el principio, las declaraciones y
reservas que podria haber formulado el Estado
de la contraparte contractual.

Naturalmente, es recomendable acordar el
derecho doméstico que llenard las lagunas
y limitaciones de la Convencién (validez,
propiedad, prescripcién...) mediante un pacto
de lege utenda.
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En caso de que se acuerde la exclusiéon de
la Convencién, lo mejor es formularla de
manera expresa, con la precauciéon de no elegir
simplemente el derecho doméstico de un Estado
miembro. Deben llenarse los vacios que las
exclusiones parciales pueden dejar.

Las partes pueden modificar ciertas disposiciones
de la Convencién y, en particular, lo referente
a los plazos para el cumplimiento de las
obligaciones. Y al optar por hacer aplicable la
Convencion, lo que puede resultar til, en ciertos
casos, podria no convenir la incorporacién total
del texto uniforme, pues algunas disposiciones
podrian resultar incompatibles con la voluntad
de las partes. En todo caso, deberdn tomar
en consideraciéon las limitaciones del derecho
imperativo en el ejercicio de la autonomia
material de la voluntad.

Por su parte, el tribunal (sea judicial o arbitral)
debera procurar que el andlisis de estas cuestiones
tome en cuenta la naturaleza de la Convencion
como derecho material uniforme, sin subestimar
la vasta doctrina y la jurisprudencia que informa
y acompafia la aplicaciéon de este texto con
vocacion universal.
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RESUMEN

A nivel internacional ha existido un desarrollo significativo en el derecho mercantil basado en la instauracion del
gobierno corporativo, con protocolos para el control y manejo de los conflictos de interés y la separacion clara de
la figura de socio en contraposicion del rol y desemperio de las funciones del directorio de las compariias. Estas
caracteristicas de otros modelos juridicos, han venido a tomar fuerza en las reformas introducidas en los iiltimos
atios en Costa Rica, particularmente la Ley 9392 cuyo fundamento parece fortalecer los derechos de los accionistas
minoritarios, sin embargo, a nivel epistemoldgico no constituye una verdadera tutela a dichos derechos, de ahi la
necesidad de analizar tales modificaciones a nivel sistémico para dimensionar sus efectos.

Palabras clave: accionista minoritario; Nuevo Cédigo Procesal Civil; derecho societario; conflicto de interés;
reforma; parte relacionada.

ABSTRACT

There has been a significant development at the international level in commercial law based on the establishment of
corporate governance, with protocols for the control and management of conflicts of interest and the clear separation
of the figure of shareholder from the role and performance of the duties of the board of directors of the companies.
These characteristics of other legal models have come to take force in the reforms introduced in recent years in Costa
Rica, particularly in Law 9392, which foundation seems to strengthen the rights of minority shareholders; however,
at the epistemological level, it does not provide a real protection to such rights, hence the need to analyze such
modifications at the systemic level to assess their effects.

Keywords: minority shareholder; New Code of Civil Procedure; corporate law; conflict of interest; reform; related
party.

SUMARIO: 1. Introduccion. 1I. Una mirada al éxito corporativo en Estados Unidos de América. III. Reforma
normativa en materia societaria en Costa Rica. a) ; Cudles son los cambios introducidos y sus implicaciones a nivel
prictico? b) Reglamento al articulo 3 de la Ley 9392. ¢) La reforma introducida por la Ley 9392 en relacion con el
NCPC y los derechos de accionistas minoritarios. IV. Conclusiones y criticas generales a la reforma. V. Bibliografia.
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I INTRODUCCION

nCostaRica, lassociedades, principalmente

andénimas, han sido fuertemente criticadas

por su visién, misién y uso. Desde
su concepcién, han sido promovidas como
estructuras juridicas que permiten generar una
barrera de responsabilidad, ya sea para proteger
sus bienes de posibles contingencias legales,
como para facilitar algunas transacciones en el
comercio.

Asi, por ejemplo, es frecuente escuchar como
uso de esta figura juridica la inscripcién a su
favor de la casa de habitacion y vehiculo de uso
personal. En ese sentido, son utilizadas como
meros instrumentos para la tenencia de activos
en resguardo.

Otro ejemplo no menos usual sucede en el sector
de bienes raices, donde en lugar de hacerse
la compraventa directa de un inmueble, este
pasa a nombre de una sociedad, y las personas
desarrolladoras ceden las acciones que incluian
el bien a adquirir.

De igual manera, cada vez mas las parejas
constituyen una sociedad donde incorporan los
bienes que generan durante la relacion, siendo
normalmente socios en partes iguales a fin de
evitar el engorroso tramite de la reparticion del
patrimonio familiar.

Ahora bien, esta visiéon comiin en nuestro medio
de los usos de las sociedades se ha visto reflejada
en la regulaciéon nacional existente en materia
societaria, en comparacién con la de otros paises.
Pero mas aun, se ve ampliamente contrastada
cuando pensamos en el desarrollo y papel que
juegan las corporaciones en grandes potencias,
como es el caso de los Estados Unidos de América.
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I1. UNA MIRADA AL EXITO
CORPORATIVO EN ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA

(Qué distingue y hace tan exitosas a las empresas
norteamericanas? Es claro que, para contestar
esta interrogante, entra en juego un sinnimero de
variables Sin embargo, para efectos del presente
anélisis, nos centraremos en la visién corporativa.

En el derecho y la sociedad norteamericana, las
corporaciones son vehiculos de inversién, es
decir, permiten a la compafnia una captaciéon de
recursos del ahorro privado. Esta visién cambia
completamente cémo se concibe una sociedad
y, por supuesto, se refleja en su regulacion y
tratamiento a nivel de tribunales.

Desde esta perspectiva, el o la accionista no
es solamente socio o socia de la compaiiia tras
la adquisicién o suscripcién de acciones, sino
que adquiere a su vez un doble rol de persona
acreedora. Si, persona acreedora de la sociedad,
ya que financia a la empresa por medio de su
aporte.

Sin embargo, en este punto, debemos hacer una
distincion importante. El o la accionista en su
doble condicién de persona acreedora, no lo es en
sentido estricto o financiero, ya que a diferencia
de este que tendria un derecho de crédito y de
preferencia en el pago, una vez canceladas
todas las deudas de la sociedad, el socio o la
socia puede recibir los dividendos sin que exista
un tope o techo maximo. Ello se justifica en la
maxima econémica de, a mayor riesgo, mayor
retorno. En ese caso, la participaciéon del o de la
accionista resulta més riesgosa por ser la persona
altima de la cadena, pero también es quien
puede recibir mas, dependiendo, claro estd, de la
administracién de la compaiifa.
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Bajo esta optica, el o la accionista es un
inversionista. Es por ello que se distingue tanto
a nivel normativo como préctico el derecho de
propiedad misma de la accién y de la funcion
de administracién, la cual estard a cargo de un
directorio o nuestro equivalente a junta directiva.

Lo cierto es que, en el derecho norteamericano,
el o la accionista no instruye al directorio sobre
qué hacer o como hacerlo, sino que la légica gira
en torno a una premisa esencial: la finalidad de
la sociedad es hacer riqueza, y ello obedece a que
las corporaciones tienen un claro d&nimo de lucro.

Es asi como resulta trascendental que quienes
ostenten la direccién y la administracién de la
companfa, deben ser personas ampliamente
capacitadas para tal funcién, de lo contrario el o
la accionista cuenta con dos opciones: vende la
accion o revoca el directorio. Ambas decisiones
vienen aparejadas de una serie de inconvenientes
y procedimientos que, dependiendo del caso
concreto, pueden ser mas sencillos o no, sin
embargo, eso es objeto de otro analisis.

En términos generales, es el directorio quien
a través de sus decisiones debera buscar crear
y acrecentar la riqueza de los y las accionistas,
traducida a valor presente. En virtud de ello,
los y las miembros del directorio tienen una
gran responsabilidad, y su funcién en la gestion
del patrimonio de un tercero se traduce en el
desarrollo doctrinario y jurisprudencial de los
“fiduciary duties” o deberes fiduciarios?, donde su
actuacion serd objeto de un escrutinio riguroso
por la relacion de confianza entre la sociedad y
un director.

El desarrollo jurisprudencia de las cortes de
Delaware® ha sido vital en el desarrollo de los
deberes fiduciarios del directorio y en establecer
los estandares de exigencia en su funcién, lo que
se traduce en mecanismos de proteccién a los
accionistas, basados en la premisa de gobierno
corporativo y en la dialéctica que existe entre
la discrecionalidad de la junta directiva para
la toma de decisiones y de la necesidad de que
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esta asuma la responsabilidad de sus decisiones.
Es asi como se han reconocido como pilares de
exigencia los deberes de debida diligencia, buena
fe y lealtad.

e  Duty of care (debida diligencia): El deber
de cuidado se manifiesta en que el actuar de
los directores debe ser de buena fe, con un
conocimiento informado y la debida asesoria
en caso de que sea necesario. Al respecto, en
la toma de decisiones del directorio, este
debe actuar con la diligencia, con lo que el
estandar de prudencia establecido es el que
razonablemente se esperarfa de integrantes
en una posicion similar y bajo circunstancias
similares®.

Sobre este deber, los tribunales
norteamericanos han sostenido que Ila
junta directiva tiene la obligacion de dar
una decision informada y, por ejemplo, no
puede relevar su responsabilidad alegando
que los y las accionistas también aprobaron
la decisién. Los directores deben informarse
adecuadamente inclusive solicitando la
pericia de una persona experta en un tema
particular, si la situacion asi lo amerita®.
Actuar en contrario configura un claro
incumplimiento de los deberes fiduciarios
del consejo, concretamente al duty of care, por
lo que el motivo del director es irrelevante y
no es necesario demostrar fraude, conflicto
de interés o deshonestidad del director.

e Duty of loyalty (Deber de lealtad): Los
directores no pueden favorecer a un o
una accionista o grupo de accionistas en
particular, sino que deben actuar en el mejor
interés de la compaiiia y evitar los conflictos
de interés; en caso de que exista debe primar
el interés de la compaiiia.

e Good faith (Buena fe): Este deber se
materializa en la conviccién razonable de
que las decisiones tomadas por el directorio
son para el mejor interés de la compafiia. Se
deben estos deberes a la compaiiia y a los y
las accionistas.
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En el derecho norteamericano, existe la
presuncion denominada “Business Judgment
Rule” bajo la cual se presume que, en la toma
de una decisién de negocios, los directores o
administradores actuaron con un conocimiento
informado, de buena fe y con la creencia de
que su decision era en el mejor interés de la
compafia®. El fundamento de esta presuncién
reside en que los directores son elegidos por su
solvencia y competencia profesional, asi como
el buen nombre en el mercado para la mejor
administracién de la sociedad, con lo que es
necesario que tengan un gran margen de accién
para el desempefio de su funcién.

Al respecto, los tribunales norteamericanos
suelen rechazar la intromisién o las valoraciones
respecto a si la politica o las decisiones del
directorio eran o no adecuadas en términos de
mercado o conveniencia para la compaiifa’.

Larazén delo anterior se sustenta, ademas, en que
los tribunales no tienen el nivel de especializacién
ni expertis de la industria, ni el conocimiento de
la compafiia para juzgar a posteriori si, desde un
punto de vista empresarial, la decisién comercial
era correcta, oportuna o conveniente.

No obstante, ninguna regla es absoluta, y la
presuncion del business judgement rule se rompe
cuando se demuestra que el directorio actué en
interés propio, con culpa grave o quebrando
los deberes fiduciarios, en cuyo caso se invierte
la carga de la prueba y. en consecuencia, les
corresponde a los directores demostrar el entire
fairness, es decir, que la transacciéon fue justa y
razonable para la sociedad, ademas de que no fue
en perjuicio de los accionistas®.

De esta forma, con la ruptura de la presuncién
del business judgmente rule, los administradores
son sometidos al entire fairness standar, con el cual
los tribunales analizardn el proceso mediante
el cual se adoptaron la decisién, la informacién
con que se dispuso, la estructura como tal de
la transaccién, un precio justo, asi como las
implicaciones econémicas de la operacion.
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La violacién de estos deberes fiduciarios acarrea
responsabilidad solidaria del directorio y, por
consiguiente, el deber de indemnizar.
III.  Reforma normativa en materia
societaria en Costa Rica

Ahora bien, en nuestro pais, a través de la
entrada en vigencia de la Ley de Proteccién al
Inversionista Minoritario, n.° 9392 del 24 de
agosto de 2016, se busca fortalecer al accionista
minoritario, pero sobre todo, se pretende realzar
el enfoque desde una perspectiva, no en el sentido
tradicional de socio, sino como inversionista.

En términos generales, desde 1964, nuestro
Cédigo de Comercio tutelaba de forma somera
los derechos minoritarios de los y las accionistas,
aunque con varias limitaciones. Estos derechos se
pueden sintetizar de la siguiente manera:

1) Solicitar auditoria (art.26): Permite a los y
las accionistas que representen al menos el
20% del capital social, solicitar una auditoria
contable, para lo cual el o la accionista que la
solicita deberd asumir sus costos. Siendo un
derecho minimo, no puede ser suprimido por
el estatuto, sin embargo, es posible reducir
su porcentaje al resultar mas beneficioso.

2) Solicitar convocatoria a asamblea de
accionistas (art.159): permite al accionista
que tenga menos del 25% del capital,
solicitar la convocatoria a una asamblea de
accionistas sobre algtin tema en especifico.

3) Fijacion de orden del dia (art.169): Le
permite al accionista que tenga menos del
25% del capital, exigir que se coloque un
punto en agenda, previo a una asamblea
regularmente fijada. Este derecho no puede
ser eliminado por estatuto, pero si es posible
reducirlo en cuanto a su porcentaje.

4) Solicitar postergaciéon de la votacién (art.
172): los y las accionistas que representen
el 25% del capital social en asamblea de
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accionistas pueden solicitar postergacion de
la votacién de un asunto para informarse
(méximo tres dias).

5) Revelacion de informacion (art.173): los
y las accionistas que representen al menos
el 20% del capital social pueden exigir
que se revele informacion, incluso aquella
confidencial de la junta directiva.

Con la reforma introducida mediante la Ley
9392%, en términos generales, se busca ampliar a
nivel legal el ambito de proteccion al accionista
minoritario y, sobre todo, instaurar de forma
expresa la exigencia de adoptar politicas de
gobierno corporativo.

A)  ¢CUALES SON LOS CAMBIOS
INTRODUCIDOS Y SUS
IMPLICACIONES A NIVEL
PRACTICO?

Algunos comentarios a la reforma:

1) Cualquier socio puede examinar los actos
juridicos de la sociedad sobre transacciones
que refieran a la adquisicién, venta, hipoteca
o prenda de activos que represente el 10% o
mas de los activos totales de la sociedad.

2) Cualquier accionista podra solicitar a
nivel judicial que se ordene la obtenciéon
o la presentacion de cualquier documento
relevante de los acuerdos de asamblea de
accionistas, juntas directivas o consejos de
administracion.

3) Se disminuye a nivel legal el porcentaje
exigido para la o el accionista minoritario de
solicitar auditoria a nivel judicial, de un 20%
a al menos un 10% del capital social.

4)  Se especifican las normas contables sobre las
cuales se realizara la auditoria siendo esta
las NIAS™.

5)  Se crea una presuncioén legal respecto de las
sociedades autorizadas por la SUGEVAL",
de que la informacién ptblica revelada

por los administradores a la SUGEVAL
corresponde al estado de la sociedad.

6) Se incorporan los deberes fiduciarios de
lealtad, diligencia y actuar en el mejor interés
de la compafia. Asimismo, tales deberes
llevan aparejada la responsabilidad solidaria
frente a la sociedad por los dafios derivados.
Si bien es cierto, el Cédigo de Comercio ya
regulaba el deber de vigilancia de la gestion
del directorio y los administradores, so pena
de responsabilidad solidaria, la modificacién
queserealizadeformaexpresaquisoinstaurar
un intento de cambio en el paradigma sobre
el manejo y la administracién de sociedades
en nuestro pais, inspirado en el tratamiento
norteamericano.

Una critica que debe hacer al articulo
189, parrafo 4, refiere a la exclusién de
responsabilidad para el directorio y
administradores por la ejecucién de los
acuerdos de las y los accionistas. Con la
reforma indicamos que se introdujeron
expresamente los deberes fiduciarios del
directorio, dentro del cual estaba el deber de
informarse debidamente de todos los temas
referentes a la sociedad.

7)  Seincorpora el deber para las sociedades de
adoptar politicas de gobierno corporativo,
aprobado por el directorio. Ahora bien, ;qué
significa gobierno corporativo y que conlleva
anivel social? El gobierno corporativo puede
definirse como aquel “conjunto de relaciones
entre la administracién de la entidad, su
Organo de Direccién, sus propietarios y
otras Partes Interesadas, las cuales proveen
la estructura para establecer los objetivos
de la entidad, la forma y los medios para
alcanzarlos y monitorear su cumplimiento.
El Gobierno Corporativo define la manera
en que se asigna la autoridad y se toman las
decisiones corporativas”’2.

Las exigencias minimas requeridas por el nuevo
articulo 32 ter aluden directamente a los deberes
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de lealtad, transparencia y actuar en el mejor
interés de la compafiia.

En ese sentido, el inciso a) refiere directamente al
deber fiduciario de lealtad y su correlativo deber
de revelar informacién previamente en casos
de conflictos de interés del directorio respecto
de posibles transacciones de venta, adquisicion,
hipoteca o prenda de activos, asi como su deber
de abstenerse en la toma de decisiéon de dicha
transaccion®.

El inciso b) remite al deber de diligencia del
directorio respecto de las decisiones de la
compafiia y un filtro de control donde se requiere
de previo a la venta, adquisicién, hipoteca o
venta del 10% o mas de los activos totales, la
aprobacion de la junta directiva.

Finalmente, el inciso c) remite a la divulgacién de
informes del ejercicio anual de las transacciones
antes indicas.

B) REGLAMENTO AL ARTICULO 3
DE LA LEY 9392

El articulo 3 de la Ley 9392 adicioné al Cédigo
de Comercio el articulo 32 ter inciso a) con
el cual se busca la adopcién de politicas de
gobierno corporativo por la junta directiva u
6rgano equivalente que contemplen criterios
para identificar las relaciones de influencia e
interés, asi como la divulgacién de informes de
resultados del ejercicio anual. En ese sentido, el
legislador estableci6é que a propuesta del Consejo
Nacional de Supervisién del Sistema Financiero
(CONASSIF) le corresponderd al Ministerio
de Economia, Industria y Comercio (MEIC)
establecer via decreto ejecutivo los criterios para
identificar relaciones de influencia e interés entre
personas y entidades considerando las NIIF
adoptadas.

El 4 de abril de 2017, el CONASSIF remitio al
MEIC la propuesta reglamentaria mediante Oficio
CNS-1321-14. Al respecto, el 22 de mayo de 2017,
entr6 en vigencia el Reglamento al articulo 3 de la

Ley de Proteccién al Inversionista Minoritario, el
cual contempla como ejes centrales los siguientes:

e Normas NIIF aplicables: Esta regulacion
toma como referencia a las NIIF 10, 11, 24 y
28, asi como la Seccién 33 de las NIIF para
pequetias y medianas entidades.

e Se refina la definicion de conflicto de
interés: En nuestro pais, los conflictos de
interés se encuentran regulados de manera
dispersa en diversas normas'. Por su
parte, concretamente el Reglamento de
Inversiones de las Entidades Reguladas
del afio 2003 definia el conflicto de interés
como “cualquier acto, omision o situacion de una
persona, sea fisica o juridica, que pudiere otorgar
ventajas o beneficios, para si o para terceros,
producto de la administracion de los fondos o la
prestacion de servicios relacionados con estos.
Asimismo, se entenderd como conflicto de interés
la contraposicion existente entre los intereses
del afiliado y los de la entidad, las empresas
del grupo de interés econdmico o financiero al
que pertenezca esta ultima o los personeros o
accionistas de la entidad o empresas del grupo de
interés econdmico o financiero”".

Con el Reglamento del articulo 3 de la Ley
9392, el articulo 2 define el conflicto de interés
como aquella “Situacion en la cual un ejecutivo,
un director, un administrador o un funcionario de
la compariia, deba tomar una decision o realizar
u omitir una accion en razon de sus funciones,
tenga la opcion de escoger entre el interés de la
compafiia o de sus accionistas, funcionarios,
clientes, proveedores, y su interés propio o el de
un tercero, de forma tal que escogiendo uno de
estos dos tltimos se beneficiaria patrimonial o
extra patrimonialmente para si o para el tercero,
desconociendo un deber ético, legal, contractual o
estatutario y obteniendo un provecho que de otra
forma no recibiria”.

° Definicién de influencia significativa:
En el articulo 2 del reglamento, se define la
influencia significativa como aquel poder para
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intervenir en las decisiones de politica financiera
y de operacién de la participada sin llegar a tener
el control ni el control conjunto de esta.

En la definicion dada, se indica que puede
darse esa influencia por la participaciéon en la
propiedad, disposicién legal o estatutaria o bien
por acuerdos. Estas ejemplificaciones deben
interpretarse de manera amplia, no taxativa,
en razén de la sofisticacion de las relaciones
comerciales actuales.

e (Criterios para identificar relaciones de
influencia e interés entre personas y
entidades.

El articulo 3 del reglamento busca enunciar los
criterios para identificar relaciones de influencia
e interés entre personas y entidades.

El eje central para establecer estas relaciones
se centra en que se va a entender como parte
relacionada. Al respecto, el inciso a) del art. 3
referido lo define como “persona o entidad que estd
relacionada con la entidad que prepara sus estados
financieros”.

A partir de esta construccién, la norma establece
dos categorias donde pueden darse estas
relaciones de influencia e interés:

(i) Relacién de una persona/familiar cercano
de la persona con la entidad para la que
preparan los estados financieros:

En esta categoria, la persona o familiar cercano'®
estara relacionada con la entidad si ejerce control,
influencia significativa sobre la entidad o bien si
el o la miembro es personal clave de la gerencia'
de la entidad.

(i) Relacién de una entidad con otra entidad
que informa:

Dentro de esta categoria, se pretenden establecer
supuestos en los cuales la entidad que realiza los
estados financieros de otra estard relacionada,
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por ejemplo, cuando forman parte del mismo
grupo, asociacion o negocio conjunto.

e (Criterios para la divulgacion de Ia
informacion por MYPIMES y empresas
que no coticen en bolsa

Las MYPIMES asi clasificadas por el MEIC y
las entidades que no coticen en bolsa deberdn
divulgar de forma inmediata, periddica, precisa
y eficiente los términos de transacciones de
adquisicién, venta, hipoteca o prenda de activos
de la compafiia emisora que represente un
porcentaje igual o mayor al 10% de los activos
totales de esta al cierre del mes anterior a la
transaccion, segtn los estados financieros.

Esta divulgaciéon de informacién por parte de
la Junta Directiva u érgano equivalente, podra
realizarse por medio de:

- Informes en asambleas extraordinarias.

- Memorandum a los y las accionistas o
asociados.

- Sitio web corporativo para informar a los
inversores.

- Correo electrénico acreditado por los
accionistas o asociados para recibir
notificaciones.

La divulgacién antes indicada no exonera a los
administradores de presentarla en el informe
de resultados del ejercicio anual exigida por el
articulo 155 del Cédigo de Comercio. Asimismo,
cabe sefialar que la norma no prohibe que se den
operaciones que involucren partes relacionadas,
sino que, por su lado, lo que exige es el deber de
revelar tal situacion.

Esta posicién resulta coincidente con un sector
considerable de la doctrina internacional y la
de esta autora, en cuanto a que un “conflicto de
interés no es por si mismo una situacién anémala,
es simplemente un cuadro factico, la circunstancia
en donde los intereses confluyen o concurren en
primer término potencialmente contrapuestos”.
Sin embargo, no por ello puede ser censurada
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a priori, sino que necesariamente requiere una
valoracién de la actuacién efectiva realizada por
quien se encontraba en dicha situacién y si actué
en el mejor interés de la compariia como se exige.
De lo contrario, se deberd sancionar ya no la
existencia de conflicto de interés, sino la decision
tomada por el personero que se aproveché de
dicha condicion.

De esta forma, como el autor Martinez Neira lo
ilustra, “el conflicto de interés es connatural a
toda actividad en que se administran recursos,
activos o patrimonios de terceros. De tal manera
que el legislador no debe prohibir las operaciones
que den lugar a conflictos de interés, que de suyo
existen como realidades prelegales irreductibles,
sino regularlas con fundamento en la prevalencia
del interés general y de la axiologia que debe
presidir cualquier relacion de confianza”".

0 LA REFORMA INTRODUCIDA
POR LA LEY 9392 EN
RELACION CON EL NCPC
Y LOS DERECHOS DE
ACCIONISTAS MINORITARIOS

Tal como se indicd, la reforma introducida por
la Ley 9392 incorpor6é una adiciéon el parrafo
segundo y tercero al articulo 426 del CPC.
Al respecto, dentro en lo relativo al proceso
abreviado para conocer de acuerdos tomados en
la asamblea de accionista, en juntas directivas
o en consejos de administraciéon, es posible
solicitar la presentacion de cualquier documento
relevante y necesario para ejercer sus derechos,
el cual esté en poder de la contraparte, testigos o
de un tercero.

No obstante, el 3 de febrero de 2016, se aprobd
el nuevo Coédigo Procesal Civil que entrara
en vigencia el 9 de octubre de 2018. De esta
forma, el NCPC incorpora una regulacién
particular referente a los derechos de accionistas
minoritarios, dentro de los que figuran:
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e Enlaprueba pericial, el articulo 44.6 establece
que, tratandose de sociedades comerciales,
el socio que represente mas del 10% del
capital social podrd solicitar de forma
anticipada la realizaciéon de auditorajes,
inventario de bienes, la determinacién del
estado econdémico, rendicién de cuentas,
informes contables o de cualquier otro tipo.

e En cuanto a medidas cautelares, el articulo
89 refiere a la “Suspension provisional de
acuerdossociales,condominalesy similares”,
se establece que, cuando se pretende la
violacion de derechos en acuerdos sociales,
se podra disponer la suspensién provisional
de los efectos del acuerdo impugnado.
Asimismo, se podra ordenar la anotacién
de la medida en el registro respectivo para
impedir la ejecuciéon del acuerdo, siempre
que quien lo solicite represente al menos el
diez por ciento (10%) del capital social. En
razén de lo anterior, sera posible solicitar
la anotacién de acciones en el registro de
accionistas, cumpliendo con el porcentaje
minimo antes indicado.

Lo anterior debe ser analizado tomando en
consideracion a la entrada en vigencia de la Ley
para Mejorar la Lucha contra el Fraude Fiscal,
Ley 9416 del 30 de diciembre de 2016, con la
cual se establece la obligacion del representante
legal de suministrar al Banco Central de Costa
Rica el registro o la indicacién de los accionistas
y beneficiarios finales® que tengan una
participacion sustantiva®.

Por tanto, se colige que la reforma al articulo
426 CPC, introducida recientemente Ley 9392,
quedara derogada con la entrada en vigencia del
nuevo Cédigo Procesal Civil debido a que, en este
altimo cuerpo normativo, no se contemplé dicha
modificacion referida al beneficié para solicitar
la presentaciéon de documentos para ejercer los
derechos de los socios, por lo que tendra una
breve vigencia.
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CONCLUSIONES Y CRITICAS
GENERALES A LA REFORMA

IV.

En el derecho norteamericano, las cortes de
Delaware han sentado el precedente esencial en
materiacorporativa. Eldirectorio deunacompaiiia
tiene tres deberes fiduciarios irreductibles: debida
diligencia, buena fe y lealtad. En ese sentido,
ante una decisién contraria a los intereses de los
y las accionistas por incumplimiento de estos
deberes, estos pueden exigir la responsabilidad
del directorio.

Sin embargo, a nivel de precedentes se ha creado
la presuncién procesal del business judgment rule,
la cual protege al directorio de las decisiones
empresariales siempre y cuando hayan cumplido
con sus deberes fiduciarios. En ese sentido,
las cortes norteamericanas no evaltan la
conveniencia o no de la decisién tomada, sino
que su analisis se centra en el cumplimiento de
la buena fe, debida diligencia y lealtad. Solo en
caso de acreditarse la violaciéon de estos deberes
o culpa grave del directorio, se quiebra dicha
presuncion, y el tribunal analizard la toma de
decision.

El manejo de las sociedades en Estados Unidos
sobre la base de gobierno corporativo y el
sofisticado tratamiento de precedentes en
materia corporativa desarrollado por Delaware
ha servido de inspiracién para muchos sistemas.

En el caso de nuestro pais, la reforma introducida
por la Ley de Proteccion al Inversionista
Minoritario, mds allda del mal nombre dado,
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constituye un esfuerzo por actualizar la
normativa societaria en términos generales, mas
no una proteccion efectiva a los derechos de
accionistas minoritarios, como se esperaba.

El nombre de la Ley 9392 no refleja su contenido
en materia de derechos de inversionistas
minoritarios, sin que haya atacado temas
esenciales como son los problemas de aumentos
de capital diluyentes o incorporaciéon de los
derechos de drag along y tag along como si ocurre
en un sinntimero de paises que buscan una tutela
efectiva. Por su parte, la amplitud que se quiso
introducir con la reforma al articulo 426 del
CPC resulta un esfuerzo inocuo, una al quedar
derogado automadticamente con la entrada en
vigencia del nuevo CPC.

Por otro lado, a pesar de las criticas que se han
realizado a la reforma del articulo 189 y adicién
del 32 ter del Cédigo de Comercio, consideramos
que son los aspectos mas positivos y realmente
valiosos.

Aun cuando se ha indicado que, desde vieja data,
la norma y la jurisprudencia han establecido los
deberes de lealtad y buena fe de las personas,
la reforma presenta otro enfoque mucho mas
profundo y puede dar la oportunidad a un
tratamiento mucho mas sofisticado a nivel
de tribunales inspirados en el desarrollo
norteamericano. En ese sentido, debemos
destacar el esfuerzo por actualizar la regulacién
sustantiva del derecho corporativo a estandares
internacionales mas homogéneos.
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El trust o la fiducia en el derecho estadounidense se ha traducido como aquellas gestiones de confianza por
administrar el patrimonio de un tercero.

El estado de Delaware ha sido reconocido por tener la legislacion mdas avanzada en materia de derecho
corporativo de los Estados Unidos. Asimismo, las sentencias de sus cortes han sido tradicionalmente
distinguidas por la profundidad y trascendencia de sus fallos y el expertis de sus jueces y juezas, siendo sin
duda alguna una referencia esencial moderna en esta materia a nivel internacional.

S. Worthing, Reforming Director’s Duties, 64 Modern Law Review, n.° 3, 439 (2001).

Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858 (Del. 1985).

Este elemento es esencial en el derecho societario norteamericano y ha sido ampliamente desarrollado,
principalmente en el caso Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805,812 (Del. 1984) reiterado en diversas ocasiones.

Al respecto, se puede ver el caso Paramount Communications Inc. Time, Inc., 571 A.2d 1140 (Del.1989).
Norlin Corp. V. Rooney, Pace INC, 744 F.2d 255, 265 (2d. Cir. 1984).

Se modificaron los articulos 26 y 189 del Cédigo de Comercio; el articulo 426 del Cédigo Procesal Civil y se
adiciono el articulo 32 ter al Codigo de Comercio.

Normas Internacionales de Auditoria.
Las sociedades autorizadas para participar en el Mercado de Valores deben estar inscritas en el Registro

Nacional de Valores e Intermediarios. Al respecto se puede consultar la pagina oficial de la SUGEVAL
http:/ /www.sugeval.fi.cr/serviciosytramites /Paginas/Sitiosdeinteres.aspx

Articulo 2 del “Reglamento al articulo 3 de la Ley de Protecciéon al Inversionista Minoritario, Decreto
Ejecutivo 40406 del 09/05/2017".

Al respecto, es necesario tomar en consideracion las Normas Internacionales de Informacion Financiera
(NIIF). Concretamente debemos aludir a la “NIC 24 - Informacién a Revelar sobre Partes Relacionadas”.
Dicha norma busca la revelaciéon de informacién relevante a fin de tener claridad sobre la posibilidad
de que la situacion financiera y los resultados de una compafia puedan verse afectadas por la relaciéon
con una parte relacionada. En ese sentido, se deben identificar las relaciones y transacciones con partes
relacionadas, asi como identificar las circunstancias en las que se requieren la revelacién de la informacién y
la determinacion de qué informacién debe revelarse. (https://www.mef.gob.pe/contenidos/conta_publ/
con_nor_co/vigentes/nic/NIC 024 2014.pdf)

Al respecto, podemos mencionar: Art.6 del Reglamento para el Control de Drogas, Estupefaciente y
Psicotrépicas, Decreto Ejecutivo n.® 33245; art.87 del Reglamento de Oferta Ptblica de Valores, Reglamento
n.°571; art.2 y 53 de la Reforma Reglamento para la Regulacion de los Regimenes de Pensiones, Reglamento
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de Inversiones para las Entidades Autorizadas y deroga Reglamento para la Regulacion de los Sistemas de
Pensiones Complementarias, Reglamento n.° 562; art.2 y 53 del Reglamento de Inversiones de las Entidades
Reguladas; art.8, 33, 78, 95, 114, 159 y 171 de la Ley Reguladora del Mercado de Valores; art.10, 12, 13 y 14
del acuerdo SUGEF 16-09 “Reglamento de Gobierno Corporativo”.

Articulo 2 del Reglamento de Inversiones de las Entidades Reguladas, Reglamento n.® 355 del 11 de febrero
de 2003.

Familiar cercano refiere a aquellos miembros de familia dentro de los que figuran hijos e hijas suyos o de su
conyuge o con andloga relacion afectiva, asi como personas dependientes de este o su conyuge o andlogo
(art. 3, inciso f del reglamento antes dicho).

Persona clave de la gerencia corresponde a aquellas personas con autoridad y responsabilidad para
planificar, dirigir y controlar las actividades de la entidad (art.3, inciso c) del reglamento indicado).

Soto Rodriguez, José Luis. (1999). El Conflicto de intereses en el mercado de valores. Un intento de exégesis
del articulo 114 de la LRMV. Revista IVSTITIA, afio 13, n.° 155-156 nov.-dic., p.11.

Martinez Neira, Néstor Humberto. (2004). Catedra de derecho bancario colombiano. 2° ed. Colombia: Legis
Editores S. A., p. 462.

El articulo 5 de esta Ley define beneficiario final a la persona fisica que ejerce una influencia sustantiva
o control, directo o indirecto, sobre la persona juridica o estructura juridica de manera que cuente con la
mayoria de los derechos de voto de los accionistas o socios, tenga el derecho a designar o cesar a la mayor
parte de los 6rganos de administracion, direccién o supervision, o que posea la condicién de control de esa
empresa en virtud de sus estatutos.

Por su parte, este mismo articulo sehala que se entendera por participacion sustantiva la tenencia de acciones
y participaciones en un porcentaje igual o mayor al limite que, a estos efectos, el Ministerio de Hacienda
fijard reglamentariamente, en atencion a parametros internacionales, y dentro de un rango del quince por
ciento (15%) al veinticinco por ciento (25%) de participacion en el capital de la persona juridica o estructura
juridica.
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RESUMEN

El objetivo general del presente articulo es detallar el marco legal que regula el procedimiento de extradicion en Costa
Rica. Para este fin se detallan los tratados, convenciones o leyes que nuestro pais ha aprobado sobre esta materia;
se describen los paises con los que nos vincula un tratado o convencion de extradicion y, finalmente, se sefialan los
proyectos sobre esta materia que se encuentran en tramite en la Asamblea Legislativa.

Palabras clave: Extradicion, tratado, convencion, ley.

ABSTRACT

The general objective of this article is to detail the legal framework that requlates extradition procedures in Costa
Rica; to this end, it describes the treaties, conventions or laws that our country has approved on this matter, describes
the countries with which we are bound by an extradition treaty or convention and, finally, indicates the bills of law
on this matter that are currently being processed by the Legislative Assembly.

Key words: Extradition, treaty, convention, law.

SUMARIO Introduccién 1. Tratados, convenciones u otras normas sobre extradicion que Costa Rica ha ratificado.
2. Tratados o convenciones que Costa Rica ha ratificado que no son especificos a la extradicion; pero que contienen
requlaciones sobre el tema. 3. Paises con los que Costa Rica tiene un tratado o convencion sobre extradicion. 4.
Propuestas de tratados o convenios sobre extradicion que se encuentran en tramite en la Asamblea Legislativa de
Costa Rica Conclusiones Referencias Bibliogrdficas.
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Introduccién

a extradicion puede ser definida como:

el conjunto de actuaciones ordenadas
legalmente, para garantizar, y en su caso
disponer, la entrega por las autoridades
del Estado donde se halla una persona
reclamada por las autoridades de otro
Estado, con el fin de responder de
actividades delictivas, al objeto de que sea
juzgada por sus drganos jurisdiccionales
o cumpla la pena o medida de sequridad
que se le impuso. (Almagro Nocete, José,
1988).

Distintos tratadistas costarricenses como Alfonso
Chaves, Cecilia Sanchez, José Manuel Arroyo
Gutiérrez, entre otros, han escrito sobre diversos
temas relacionados con el proceso de extradicién
costarricense, como son: las nociones, tipos,
principios de este instituto y la regulacién de la
extradicion de nacionales en nuestro pais, obras
cuyo contenido sigue vigente y que este articulo
no pretende discutir?.

Este trabajo tiene el objetivo de tratar algunos
temas que no han sido abordados por la doctrina
nacional y, de esta forma, pretende contribuir a la
investigacion sobre este procedimiento. En esta
investigacion se pretenden detallar:

a) Los instrumentos  bilaterales  sobre
extradicién vigentes ratificados por Costa
Rica.

b) Los instrumentos multilaterales sobre
extradicion vigentes ratificados por Costa
Rica.

c¢) Los instrumentos internacionales no

especificos a la extradicién que, sin embargo,
tienen regulaciones sobre este tema, que
nuestro pais haratificado y que se encuentran
vigentes.
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d) Los paises con los que Costa Rica tiene un
tratado sobre extradicion.

e) Los proyectos de ley sobre extradicion que
se encuentran en tramite en la Asamblea
Legislativa.

1. Tratados, convenciones y otras
normas sobre extradicion que
Costa Rica ha ratificado

La Constitucién Politica de la Reptiblica de Costa
Rica dispone en su articulo 31 que la extradicion
serd regulada por ley, al ordenar:

El territorio de Costa Rica serd asilo para
todo perseguido por razones politicas.
Si por imperativo legal se decretare su
expulsion, nunca podria envidrsele al pais
donde fuere perseguido.

La extradicion serd requlada por la ley o
por los tratados internacionales y nunca
procederd en casos de delitos politicos o
conexos con ellos, segiin la calificacion
costarricense.

Costa Rica cuenta con una ley de extradicién
nacional, la Ley N.° 4795 del 16 de julio de 1971,
reformada mediante las Leyes N.° 5497 del 21 de
marzo de 1974 y la N.° 5991 del 9 de noviembre
de 1976.

Asimismo, en el articulo 96 bis, inciso 5, la Ley
Orgénica del Poder Judicial tiene una regulacién
sobre la extradicién pasiva, al disponer:

“Articulo 96 bis.- Los tribunales penales
de juicio se constituirdn con uno solo de
sus miembros, para conocer:

5.- De los procesos de extradicion |[...]".

Por su parte, en el articulo 154, el Coédigo
Procesal Penal dispone lo siguiente sobre las
comunicaciones que se remitirdn al exterior,
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como seria el caso de los pedidos de extradicién
activos:

“ARTICULO 154.-

Exhortos a autoridades extranjeras
Los requerimientos dirigidos a jueces o
autoridades extranjeras se efectuardn
por exhortos y se tramitaran en la forma
establecida por la Constitucion, el Derecho
Internacional y el Comunitario vigentes
en el pais.

Por medio de la Secretaria de la Corte
Suprema de Justicia, se canalizarin
las  comunicaciones al Ministerio de
Relaciones Exteriores, el cual las tramitard
por la via diplomdtica.

No obstante, en casos de urgencia podrin
dirigirse comunicaciones a cualquier
autoridad  judicial o administrativa
extranjera, anticipando el exhorto o la
contestacion a un requerimiento, sin
perjuicio de que, con posterioridad, se
formalice la gestion, segiin lo previsto en
el parrafo anterior”.

Nuestro pafs ha ratificado distintas convenciones
o tratados bilaterales sobre extradicién. Algunos
instrumentos legales sobre esta materia datan del
siglo XIX; sin embargo, contintian vigentes.

Enelsiguientecuadro,sedetallanlasconvenciones
o tratados bilaterales de extradicion que Costa
Rica ha ratificado y que contindan vigentes:

TRATADOS O CONVENCIONES
BILATERALES SOBRE EXTRADICION
Convencién de Extradicién entre la Republica
de Costa Rica y la Italia. Ley N.° 53 del 14 de

septiembre de 1874.

Tratado de Extradicién entre Costa Rica y
Nicaragua. Ley N.° 51 del 17 de julio de 1896.
Tratado Extradicién con Bélgica. Ley N.° 78 del
14 de agosto de 1902.

Tratado de Extradicién con Colombia. Ley N.°
60 del 18 de julio de 1928.
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Tratado Adicional de Extradicién con Bélgica.
Ley N.° 235 del 23 de agosto de 1934.

Tratado de Extradicién con los Estados Unidos
de América. Ley N.° 7146 del 30 de abril de
1990.

Tratado de Extradicién entre el Gobierno de
la Reptiblica de Costa Rica y el Gobierno de
la Reptblica de China. Ley N.° 7186 del 26 de
julio de 19903.

Tratado de Extradicién entre la Reptblica de
Costa Rica y el Reino de Espana. Ley N.° 7766
del 24 de abril de 1998.

Tratado entre el Gobierno de la Reptblica de
Costa Rica y el Gobierno de la Republica de
Panama sobre Extradicion. Ley N.° 8930 del 08
de marzo de 2011.

Tratado de Extradicion con los Estados Unidos
Mexicanos. Ley N.° 9139 del 30 de abril de
2013.

Tratado de Extradicién entre la Reptblica de
Costa Rica y la Reptblica del Pert. Ley N.°
9236 del 23 de abril de 2014.

Cuadro numero 1. Tratados o convenciones
bilaterales de extradicion que Costa Rica ha
ratificado y que contindan vigentes- Estos se
ordenan conforme a la fecha en la que fueron
aprobados. Elaborado por Carranza Maxera.
Septiembre de 2016.

Costa Rica también ha ratificado convenciones
o tratados multilaterales sobre extradiciéon en
el d&mbito centroamericano, latinoamericano e
interamericano. En el siguiente cuadro, se detallan
las convenciones o tratados multilaterales de
extradiciéon que Costa Rica ha ratificado y que
contintian vigentes en nuestro pais:

TRATADOS O CONVENCIONES
MULTILATERALES SOBRE
EXTRADICION
Tratado de Extradicién con Reptblicas de
Sudamérica. Ley N.° 10 del 25 de agosto de

1879.
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Tratado Extradicién y Protecciéon contra el
Anarquismo. Ley N.° 35 del 2 de julio de 19034.
Convencién de Extradicion. Ley N.° 21-C del 24
de noviembre de 1924.

Codigo de Derecho Internacional Privado
- Cédigo Bustamante. Ley N.° 50 del 13 de
diciembre de 1928.

Convenciéon Interamericana sobre Extradicion.
Ley N.° 7953 del 21 de diciembre de 1999.

Cuadro ntimero 2. Tratados o convenciones
multilaterales de extradicién que Costa Rica ha
ratificado y que contintian vigentes y se ordenan
conforme a la fecha en la que fueron aprobados.
Elaborado por Carranza Maxera. Julio de 2017.

2. Tratados o convenciones que
Costa Rica ha ratificado que no
son especificos a la extradicion;
pero que contienen regulaciones
sobre el tema

Costa Rica también ha ratificado distintos
instrumentos internacionales que, a pesar de que
no son especificos sobre el tema de la extradicién,
contienen algunas regulaciones relativas a
esta materia. En muchos de estos tratados, se
dispone que los compromisos que han asumido
los paises que ratifican estos instrumentos, se
deben considerar incluidos en los tratados de
extradicion vigentes entre las partes o en los
que se negocien posteriormente. Para citar un
ejemplo, la Convencién de las Naciones Unidas
contra el Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotropicas de 1988 establece
regulaciones vinculantes sobre la extradicién en
su articulo 6.

De conformidad con la norma anteriormente
mencionada, debemos entender que instrumentos
como el Tratado de Extradicion entre Costa Rica
y Bélgica, el Tratado de Extradicion entre Costa
Rica e Italia y el Tratado de Extradicién entre Costa
Rica y Nicaragua contienen listas taxativas sobre
los delitos que daran lugar a la extradicién y no
incluyen entre estas listas conductas relacionadas
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con el trafico ilicito de estupefacientes, por lo que
fueronreformados por este articulo, en razén de que
los paises que ratificaron la Convencién de Viena
aceptaron que los delitos que trata ese instrumento
internacional “se considerard incluido entre los delitos
que den lugar a extradicion en todo tratado de extradicion
vigente entre las Partes [...]”. (Articulo 6, inciso 2 de
la Convencién de Viena de 1988).

Regulaciones similares a las contenidas en el
articulo 6,inciso 2 dela Convencién delas Naciones
Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas de 1988 también se
encuentran en distintos tratados o convenciones
que Costa Rica ha ratificado, de las cuales se
citan algunos ejemplos de seguido: articulo 16
de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la  Delincuencia Organizada Transnacional;
numeral XIX de la Convencién Interamericana
contra Fabricaciéon y Tréfico Ilicito de Armas de
Fuego, Municiones, Explosivos y otros materiales
relacionados; articulo 44 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién; articulo 13
de la Convencioén Internacional para la Proteccion
de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas; articulo 11 del Convenio para la
Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de
la Navegacion Maritima; y el numeral XIII de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion.

En el siguiente cuadro, se detallan los
instrumentos internacionales que Costa Rica ha
ratificado y, a pesar de que no son especificos a
la extradicion, contienen regulaciones sobre este
tema:

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
QUE COSTA RICA HA RATIFICADO
Y QUE CONTIENEN ALGUNAS
REGULACIONES RELATIVAS A LA
EXTRADICION

Convencién sobre Asilo Diplomatico. Ley N.°
1802 del 8 de octubre de 1954.

Convencién sobre Asilo Territorial. Ley N.°
1803 del 8 de octubre de 1954.
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Convenio parala Represién del Apoderamiento
Ilicito de Aeronaves. Ley N.° 4759 del 3 de
mayo de 1971.

Convencién para Prevenir y Sancionar los Actos
de Terrorismo Configurados en Delitos contra
las Personas y la Extorsiéon Conexa cuando
Estos Tengan Trascendencia Internacional. Ley
N.© 5295 del 9 de agosto de 1973.

Convenio sobre Represion de Actos Ilicitos
contra Seguridad de Aviacién Civil. Ley N.°
5299 del 9 de agosto de 1973.

Convencién sobre la Prevencién y el Castigo
de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, Inclusive los Agentes Diplomaticos.
Ley N.° 6077 del 29 de agosto de 1977.

Convencién de las Naciones Unidas contra el
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas de 1988. Ley N.° 7198 del 25 de
septiembre 1990.

Convencién Interamericana sobre Desapariciéon
Forzada de Personas. Ley N.° 7573 del 1 de
febrero de 1996.

Convencién Interamericana contra la
Corrupciéon. Ley N.° 7670 del 17 de abril de
1997.

Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura. Ley N.° 7934 del 28 de
octubre de 1999.

Convenciéon Interamericana contra Fabricacion
y TréficoIlicito de Armas de Fuego, Municiones,
Explosivos y Otros Materiales Relacionados.
Ley N.° 8042-A del 1 de noviembre de 2000.

Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, suscrito el 7 de octubre de 1998.
Ley N.° 8083 del 7 de febrero de 2001.

Convencion Interamericana sobre el Tréfico
Internacional de Menores. Ley N.° 8071 del 14
de febrero de 2001.

Convenio Internacional para la Represion
de los Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas. Ley N.° 8080 del 14 de febrero de 2001.

Convencion Internacional contra la Toma de
Rehenes. Ley N.° 8253 del 2 de mayo de 2002.
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Convenio Internacional para la represion de la
financiacién del terrorismo, Ley N° 8257 de 02
de mayo de 2002.

Protocolo para la represién de actos ilicitos
contra la seguridad de las plataformas fijas
emplazadas en la Plataforma Continental. Ley
N° 8258 de 02 de mayo de 2002.

Protocolo para la represién de actos ilicitos
de violencia en los aeropuertos que presten
servicio a la aviacién civil internacional,
complementario del Convenio para la
Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad
de la Aviacién Civil, Ley N.° 8263 del 2 de mayo
de 2002.

Convenio para la Represion de Actos Ilicitos
contrala Seguridad de la Navegaciéon Maritima.
Ley N.° 8264 del 2 de mayo de 2002.

Convenio sobre la Proteccién Fisica de los
Materiales Nucleares. Ley N.° 8265 del 3 de
mayo de 2002.

Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. Ley
N.° 8302 del 12 de septiembre de 2002.

Convencion Interamericana contra el
Terrorismo. Ley N.° 8446 del 24 de mayo de
2005.

Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion. Ley N.° 8557 del 29 de noviembre
de 2006.

Convencién Internacional para la Proteccién de
Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas. Ley N.° 9005 del 31 de octubre de
2011.

Convenio Internacional para la Represiéon de
los Actos de Terrorismo Nuclear. Ley N.° 9088-
A del 19 de octubre de 2012.

Convenciéon para Combatir el Cohecho
de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales.
Ley N.° 9450 del 10 de mayo de 2017.

Convenio sobre la Ciberdelincuencia. Ley N.°
9452 del 26 de mayo de 2017.

Cuadro nimero 3. Instrumentos internacionales
que Costa Rica ha ratificado y que contienen
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algunas regulaciones relativas a la extradicion.
Estos se ordenan conforme a la fecha en la que
fueron ratificados. Elaborado por Carranza
Maxera. Julio de 2017.

3. Paises que tienen un tratado o
convencion sobre extradiciéon con
Costa Rica

Al analizar los tratados o convenciones de
extradicion que Costa Rica ha ratificado, podemos
apreciar que la mayoria de paises con los que nos
une un tratado se ubican en el &mbito americano,
a excepcion de Bélgica e Italia.

En la siguiente imagen, se ilustran los paises
que ratificaron la Convencién de Derecho
Internacional Privado:

Codlgo de Bustamante
12“\,"%

Q Bolivia
Q Brasil

Q Chile
Q Costa Rica
Q Cuba
,,,\ Haiti
‘\L Repblica Q Ecuador
\J 7 Cubz "Dornicana SGEI Salvador
Guatemala . uatemala
El Salvador/’ Q Haiti
Q Honduras
Q Nicaragua
Q Panama
Q Pera

Q Republica Dominicana
Q Venezuela

Division politica de América

Imagen 1: Paises que ratificaron el Cédigo
de Bustamante. Esta imagen fue elaborada
con base en la informacién suministrada por
la Organizaciéon de Estados Americanos, la
cual puede ser consultada en el siguiente link:
http:/ /www.oas.org/es/sla/ddi/tratados
multilaterales_interamericanos_A-31
Codigo Bustamente firmas.asp. Elaborado
por Calderén y Carranza. Marzo de 2015.

En esta otra imagen, se resaltan los paises que
ratificaron o se adhirieron a la Convencién
Interamericana sobre Extradicion:
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Convencion Interamenicana sobre extradicion

UNITED STATES

MEXICO {

.. THE
Q BAHAMAS

%d ooumcay ST
w0
. RV /
SR C}ux'm "\M
JAMAICA ISLANDS ¢,
DOMINICA®
'
Q Costa Rica
Q Panama
Q Venezuela
Q Ecuador
Q Antigua y Barbuda
Q Santa Lucia

Imagen 2: Paises que ratificaron o se adhirieron a
la Convencién Interamericana sobre Extradicion.
Esta imagen fue elaborada con base en la
informacién suministrada por la Organizacion de
Estados Americanos, la cual puede ser consultada
en el siguiente [link: http://www.oas.org/
juridico/spanish/firmas/b-47.html. ~ Elaborado
por Calderén y Carranza. Marzo de 2015.

En el siguiente cuadro, se detallan por orden
alfabético todos los paises con los que Costa Rica
tiene una convencion o tratado de extradicion:

PAIS INSTRUMENTO
Antiguay | Convenciéon Interamericana
Barbuda | sobre Extradicion
Bahamas | Cédigo de Bustamante
Bélgica Tliate.ado de Extradiciéon con
Bélgica
Bolivia Codigo de Bustamante
Brasil Codigo de Bustamante
Chile Codigo de Bustamante
Colombia Tratado. de Extradiciéon con
Colombia
Cuba Codigo de Bustamante
Codigo de Bustamante,
Ecuador | Convencién Interamericana
sobre Extradiciéon
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Codigo de Bustamante, Santa Lucia Convencién Interamericana
El Salvador | Convenciéon Centroamericana sobre Extradicion
sobre Extradicion Codigo de Bustamante,
Tratado de Extradicién entre Venezuela | Convencién Interamericana
Esparia la Republica de Costa Rica y el sobre Extradiciéon
Reino de Esparfia
Estad Tratado de Extradicién entre Cuadro namero 4. Paises que tienen un tratado
U Sc? 0; el Gobierno de la Reptblica de o convencion de extradicion con Costa Rica.
n OS € | Costa Rica y el Gobierno de los Se ordenan los paises por orden alfabético.
América Estados Unidos de América Elaborado por Carranza Maxera. Noviembre de
Estados Tratado de Extradicién entre la 2017.
Unidos Reptblica de Costa Rica y los 4 P P P
Mexicanos | Estados Unidos Mexicanos ‘ rop ue§tas e tratfl .(,)S 0
Codigo  de  Bustamante convenios sobre extradicion que
’ se encuentran en tramite en la
Guatemala | Convenciéon Centroamericana . .
sobre Extradicion Asamblea Legislativa de Costa
Rica
Haiti Codigo de Bustamante
Codigo de Bustamante, En la Asamblea Legislativa de Costa Rica, los
Honduras | Convencién  Centroamericana siguientes proyectos de extradiciéon con las
sobre Extradicion Reptblicas de Corea del Sur, Francia, Italia y
Convenciéon de  Extradicion Paraguay se encuentran actualmente en tramite,
Italia entre la Republica de Costa Rica los cuales se detallan en el siguiente esquema:
e Italia
Codigo . de Bustamgnte, Nucrinero A T Fecha de
Convencion  Centroamericana e . sunto 1po iniciacién
Nicaragua |sobre Extradicién, Tratado de proyecto
Extradiciéon entre Costa Rica y Aprczibalmon
. e
Nicaragua Tratado de
Codigo de Bustamante, Extradicién
Convencién Interamericana sobre entre el Procedimiento
Panama | DXtradicion, Tratado entre el 20097 E"ﬁfﬁ;‘&iﬂ: Proyecto de ley | 07/09/2016
Gobierno dela Republica de Costa do EOS ta ordinario
Ricay el Gobierno de la Reptiblica Ricay el
de Panamé sobre Extradicion Gobierno de
Codigo de Bustamante, Tratado la Reptiblica
Perg de Extradicién entre la Republica Italiana
de Costa Rica y la Reptblica del Aprobacion
Perti del
Tratado de
Reptblica | Cédigo de Bustamante Extradicién Procedimicnt
Dominicana entre la rocecinmento
19451 Repiiblica d Proyecto deley | 20/1/2015
Tratado de Extradiciéon entre CeP‘tl I?a € ordinario
Reptiblica | el Gobierno de la Reptblica de Iaoliei)ﬁi)cl?cz
de China5 | Costa Rica y el Gobierno de la del
Reptblica de China Paraguay
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Aprobacion
del
Convenio de
Extradiciéon
entre el
Gobierno de
la Republica
de Costa
Ricay el
Gobierno de
la Republica
Francesa

Procedimiento
Proyecto de ley
ordinario

19190 2/7/2014

Aprobacion
del Tratado
entre la
Republica
de Costa
Ricayla
Reptublica de
Corea sobre
Extradiciéon

Procedimiento
Proyecto de ley
ordinario

17276 22/12/2011

Cuadro ntmero 5. Propuestas de tratados o
convenios de extradicion que se encuentran
en tramite en el Congreso costarricense.
Informaciéon obtenida con el siguiente Iink:
http://www.asamblea.go.cr/SitePages/Inicio.
aspx. Elaborado por Carranza Maxera. Junio de
2017.

Esimportanteresaltar que nuestro pais también ha
negociado recientemente propuestas bilaterales
de tratado de extradicién con la Reptblica de
Argentina, las cuales deberfan ingresar pronto
para conocimiento de la Asamblea Legislativa.

Conclusiones

La Republica de Costa Rica ha ratificado gran
cantidad de leyes que tienen regulaciones sobre
la materia de la extradiciéon. A pesar de que
muchas de estas leyes son sumamente antiguas,
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contintian vigentes y siguen siendo la base
juridica que fundamenta distintos pedidos.

Gran cantidad de las convenciones o tratados
referidos y que nuestro pais ha ratificado
responden a iniciativas a nivel interamericano o
mundial con el fin de establecer ciertas conductas
como delictivas y para imponer a los Estados la
obligacién de investigarlas y de considerar estas
conductas como extraditables.

Costa Rica ha ratificado distintos tratados o
convenciones que establecen el marco juridico
para regular la extradicién con muchos paises
del sistema interamericano. Sin embargo, con
la excepcién de Bélgica, Italia y la Reptblica de
China, nuestro pais carece de tratados o convenios
de extradicion con paises que se ubican fuera de
América. Asimismo, esimportante considerar que
Costa Rica no tiene mas relaciones diplomaticas
con Taiwan, por lo que actualmente no existe
ningun tratado sobre extradicion con algun pais
que reconozcamos en el continente asiatico.

Los proyectos sobre extradicion que se encuentran
actualmente en la Asamblea Legislativa
establecerian el marco juridico para regular este
tema con un pais sudamericano, con uno europeo
y con uno asiético con los que actualmente no nos
une ningun tratado sobre esta materia, por lo que
su aprobacion serfa importante por este tnico
motivo.

Asimismo, el proyecto con Italia nos brindaria
un instrumento actual con este pais, lo cual
es importante porque el tratado entre ambos
Gobiernos estd sumamente desactualizado,
no responde a las necesidades actuales vy,
entre ambos paises, hay distintos procesos de
extradicion en tradmite.
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Notas al pie

1

Master en Ciencias, Politicas y Gestion Ambiental. Licenciado en Derecho. Fiscal auxiliar de la Oficina de
Asesoria Técnica y Relaciones Internacionales de la Fiscalia General de la Reptblica de Costa Rica.Teléfono:
(506) 8785-1087, fax: (506) 2223-2602, e-mail: elias81cr@gmail.com

Al respecto consultar el libro de don Alfonso Chaves, La extradicion en Costa Rica o los articulos publicados
por el sefior José Manuel Arroyo, La extradicion (nociones y principios generales, o por la anterior ministra de
Justicia, Cecilia Sanchez, La extradicion de nacionales en Costa Rica.

En junio de 2007, Costa Rica decide romper relaciones diplomaticas con Taiwdn y establece relaciones con
China.

A pesar de haberse aprobado en Costa Rica, el tratado no entr6 en vigor por falta de un namero suficiente
de ratificaciones. Al respecto, consultar el siguiente link de la Organizacion de Estados Americanos: http://
www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-2.html

Como se indic6 anteriormente, desde el afio 2007, Costa Rica y Taiwan rompieron relaciones diplomaticas.
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RESUMEN
Este articulo pretende hacer un repaso por los principales mecanismos de resolucion alterna de conflictos en materia
de consumo que se aplican en la Plataforma de Atencion al Consumidor ante controversias surgidas entre las personas
consumidoras y las empresas comerciales o proveedoras, asi como el andlisis de su desarrollo y evolucion.
Palabras clave: Consumidor; resolucion alterna de conflictos; mediacion; mediacion colectiva; mediacion
multipartes.

ABSTRACT
This article aims to review the main mechanisms for alternative dispute resolution in consumer matters, which are
applied in the Consumer Service Platform to disputes arising between consumers and commercial companies or
suppliers, as well as the analysis of their development and evolution.
Keywords: Consumer; alternate dispute resolution; mediation; collective mediation; multiparty mediation.
SUMARIO Breve reseiia historica 2. Sobre la plataforma de atencion al consumidor (PACO) 3. mecanismos RAC

aplicados en la plataforma de atencion al consumidor 3.1 Negociacion o facilitacion a distancia 3.2 La mediacion 3.3.
La mediacion colectiva 3.4 Modelo de Mediacién Multipartes 4. Conclusion Referencias bibliogrdficas
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1. BREVE RESENA HISTORICA

on la promulgacion de la Ley de

Promocién de la Competencia y Defensa

Efectiva del Consumidor, Ley N.° 7472,
que entr6 en vigencia el 19 de enero de 1995, se
dieron los primeros pasos de resolucién alterna
de conflictos de consumo en Costa Rica, pues
dicha normativa establecia en su articulo 55, el
deber de la Administracién ptiblica de convocar a
una audiencia de conciliacién, en todos aquellos
casos donde se detectara un interés puramente
patrimonial en las denuncias de las personas
consumidoras.

De esta forma, se puso en marcha un incipiente
sistema de resolucién alterna de conflictos en
materia de consumo, pues atin no se contaba con
las condiciones profesionales y de infraestructura
necesarias para la existencia de un Centro de
Resolucién Alterna de Conflictos propiamente
dicho.

Este sistema obtiene un gran impulso con la
promulgacion de la Ley Sobre Resolucién
Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz
Social, Ley N.° 7727 del 14 de enero de 1998, pues
se crea todo un cuerpo normativo que identifica
sus principios bésicos y respalda esta labor, por
lo que poco a poco se inicia un proceso paulatino
de fortalecimiento de la Direccién de Apoyo al
Consumidor (en adelante DAC), especificamente
de lo que era su “area de conciliacién”, a través
de capacitacién y certificacién de sus mediadores,
la creacion de bases de datos y registros de
estadisticas, reordenamiento interno, mejora y
adecuacién de la infraestructura acorde con los
principios de la resolucién alterna de conflictos.

A partir de la promulgaciéon de la Ley N.° 7727
(1998), el Ministerio de Justicia y Paz asumio6 la
potestad de autorizar, controlar y fiscalizar el
funcionamiento de las entidades y de los centros
RAC. Para el cumplimiento de estos fines, en
1998 se crea el Programa de Casas de Justicia
de la Direccion Nacional de Resolucion de
Conlflictos (en adelante DINARAC), con el objeto
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de fortalecer el acceso a la justicia de aquellos
sectores de la poblaciéon con menores recursos
econdmicos, a través de la creacién y puesta en
marcha de centros de resolucién de conflictos
que ofrezcan servicios gratuitos de mediacién a
los y las habitantes del pais.

Posteriormente en el 2002, se aprob6 el contrato
de préstamo con el BID, Ley N.° 8273, para
la ejecucién de la II etapa del Programa de
Modernizacién de la Administracién de Justicia,
cuyo objetivo general era la consolidacién de un
sistema de justicia mas equitativo y accesible
que permitiera reducir el retraso y la congestién
judicial.

Dicho Programa pretendi6 la promocién del uso
de mecanismos extrajudiciales de resolucion de
conflictos, dentro de muchos otros componente.
Para ello se promovi6 la realizacién de talleres
para el desarrollo de alianzas estratégicas con el
sector privado, municipalidades, universidades y
comunidades para la expansién y sostenibilidad
del programa; la dotacién de equipo de computo,
mobiliarioy suministros paralas casas dejusticia; la
capacitacién a mediadores y personal comunitario
vinculado con los servicios que las casas de justicia
prestan, incluida la sensibilizaciéon en temas
relacionados con las poblaciones indigenas y los
aspectos de género y no discriminacién, etc.

Dentro de este marco de accion, la Direccion
de Apoyo al Consumidor del Ministerio de
Economia, Industria y Comercio solicité a la
DINARAC lacreacién de un Centro de Resolucién
Alterna de Conflictos, dentro del Programa de
Casas de Justicia, destinada al conocimiento
exclusivo de asuntos relativos a las relaciones
entre personas consumidoras y comerciantes,
utilizando para ello la infraestructura de la
Plataforma de Atencién al Consumidor que,
desde la promulgacién de la Ley N.° 7472 (1996),
se habia caracterizado por la difusién, promocion
y aplicacion de mecanismos de resoluciéon
alterna de conflictos, ante las controversias en
materia de consumo, por disposiciéon expresa del
mencionado articulo 55 de dicha Ley.
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Este proceso obtiene un gran impulso cuando el
Ministerio de Economia, Industria y Comercio y
el Ministerio de Justicia y Paz suscribieron, en el
marco de la celebracién del Dia Internacional del
Consumidor, el 15 de marzo de 2005, un Convenio
de Cooperacién Institucional y un Convenio
Especifico de Cooperaciéon Interministerial, para
el fortalecimiento del Programa de Resolucién
Alterna de Conflictos de Consumo, acordando
cooperar paralaefectivacreaciéneimplementacién
de un Centro de Resolucion Alterna de Conflictos
de Consumo, dentro del Programa Casas de
Justicia del Ministerio de Justicia y Paz.

Este proceso culmina con la emisiéon de la
resolucion n.° 022-2005-DINARAC de las 08:00
horas del 31 de agosto de 2005, mediante la cual
se autoriza el Centro de Resolucion Alterna
de Conflictos de Consumo de la Direccion de
Apoyo al Consumidor, dentro del Programa
Casas de Justicia. El Centro estara orientado al
conocimiento exclusivo de asuntos en materia de
consumo, como sus competencias plasmadas lo
disponen en la Ley N.° 7472 (1995).

2. SOBRE LA PLATAFORMA DE
ATENCION AL CONSUMIDOR
(PACO)

La protecciéon a las personas consumidoras en
Costa Rica esta contemplada expresamente en la
Constitucion Politica (1949, reforma de 1996) de
la siguiente manera:

Los consumidores y usuarios tienen derecho
a la proteccion de su salud, ambiente,
seguridad e intereses econdmicos; a recibir
informacion adecuada y veraz; a la libertad
de eleccion, y a un trato equitativo.
El Estado apoyard los organismos que
ellos constituyan para la defensa de sus
derechos. La Ley regulard esas materias
(Constitucion Politica de Costa Rica
(1949, reforma de 1996, art. 46).

Incluso la proteccién especial de los derechos de
las personas consumidoras ha sido expresamente
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establecida por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema Costa Rica, al reconocer su directa
vinculacién e incorporacién en los principios
constitucionales de proteccion a los sectores
mas amplios de la poblacién, el derecho a la
libre disposicién del patrimonio, la proteccién
de la salud, entre otros. Por tanto, podemos
validamente concluir que la protecciéon de los
derechos de las personas consumidoras tiene un
rango constitucional en Costa Rica.

La Ley N.° 7472 de Promocion de la Competencia
y Defensa Efectiva del Consumidor (1995)
acertadamente estructuré un marco legal que
dejaba atras el control ex-ante y la fijaciéon de
precios como herramientas para proteger los
derechos de las personas consumidoras, pasando
a un sistema de supervision ex-post y a la
imposicién de control de precios solo para casos
excepcionales.

El marco legal e institucional vigente consolido
las competencias de proteccion al sector
consumidor en una sola entidad, denominada
Direccion de Apoyo al Consumidor, ubicada
en la estructura del Gobierno central dentro del
Ministerio de Economia, Industria y Comercio,
cumpliendo el importante rol de fijar politicas
institucionales para la labor de proteccién a las
personas consumidoras y promover la creacién
y el fortalecimiento de asociaciones de personas
consumidoras. Asimismo, se han dado gran
énfasis a los mecanismos de resolucién alterna
de conflictos y al uso de diferentes vias de acceso
remoto para la atencién de consultas y acciones
de orientacién y educacién al ptiblico consumidor
y a los y las comerciantes, entre otros temas de
interés.

La Direccion de Apoyo al Consumidor
actualmente se encarga de proponer y ejecutar las
politicas y acciones necesarias para la tutela de
los intereses legitimos y la defensa efectiva de los
derechos del sector consumidor, contemplados
en la Ley de Promocién de la Competencia y
Defensa Efectiva del Consumidor (Ley N.° 7472,
1995).
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De hecho, el interés primordial de la Direccién
de Apoyo al Consumidor ha sido fomentar
una mejor cultura de consumo, a través de un
proceso de formacién y concienciacién, dirigido
tanto a las personas consumidoras como al sector
comercial, ya que mediante el cumplimiento de la
Ley y el respeto de los derechos y las obligaciones
de las personas las consumidoras, se promueven
mejores relaciones comerciales y una dinamica
de mutuo beneficio para las partes involucradas.

Para estos efectos, la Direccion de Apoyo al
Consumidor ha realizado diversos esfuerzos
con el fin de promover un mayor conocimiento
y la difusion de los derechos de las personas
consumidoras, asi como la resolucion alternativa
de conflictos, a través de la utilizacion del didlogo
y el uso de la mediacion como mecanismo
efectivo para dirimir los conflictos de consumo,
labor que recae sobre uno de sus departamentos
Atencion  al

denominado Plataforma de

Consumidor.

La Plataforma de Atencién al Consumidor (en
adelante PACO) es uno de los departamentos
funcionales de la DACy esta llamado a promover
la utilizacion de mecanismos de resolucién
alterna, para aquellos conflictos de consumo que
versen sobre asuntos puramente patrimoniales
de naturaleza disponible. Ademas impulsa un
cambio actitudinal en la sociedad costarricense,
tendiente a la biisqueda de soluciones pacificas a
los problemas en todas sus formas.

Uno de sus objetivos especificos es impulsar
la resolucién de conflictos por la via pacifica
mediante la negociacion a distancia y la
conciliacién, en procura de resolver de una
forma mas expedita las controversias de las
personas consumidoras, asi como proveerles de
herramientas eficaces de asesoria, informacién y
educacioén a través de su plataforma de servicios.
También resulta de especial importancia
atender y tramitar las denuncias presentadas
por las personas consumidoras, dentro del
procedimiento de conciliacion.
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Adicionalmente se promueve el fortalecimiento
del movimiento de personas consumidoras
mediante la aplicacién del plan de seguimiento y
eldesarrollo de proyectosintegrales, los cualesson
implementados en forma conjunta con las fuerzas
vivas de la comunidad y otras instituciones, con
el fin de que dichas organizaciones mejoren y
amplien sus servicios.

Para desempefar adecuadamente su trabajo y
cumplir las metas y objetivos propuestos, PACO
se dividide en cinco subprocesos o ejes de accion
especificos, los cuales desarrolla estrategias
particulares en procura del cumplimiento de
sus metas de trabajo, tal y como se muestra en la
siguiente imagen.

Organigrama PACO

Direccién de Apoyo al
Consumidor

Plataforma de atencidn al
Consumidor

— o - —

Orientaciony

Resclucién
Alterna de
Conflictos

vulgaciany
Generacién de
Informes Estadisticos

Admisibilidady
Subsanacién

Organizacién de

Asesoria Consumidores

3. MECANISMOSRACAPLICADOS
EN LA PLATAFORMA DE
ATENCION AL CONSUMIDOR

Cuando hablamos de Resolucién Alterna de
Conlflictos (RAC), nos estamos refiriendo a la
implementaciéon de mecanismos que pretenden
resolver las disputas entre las partes, como una
alternativa a la violencia y al litigio, a través
de sistemas distintos al jurisdiccional; es decir,
pretenden dirimir los conflictos que surgen en
la sociedad, sin necesidad de que las partes se
sometan a un desgastador proceso administrativo
o judicial.

Con el RAC, por lo tanto, se impulsa un cambio
actitudinal en la sociedad tendiente a la basqueda
de soluciones pacificas, a los problemas en todas
sus formas.
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Existen diversos tipos de mecanismos RAC, entre
ellos: el arbitraje, el Ombudsman o defensor del
pueblo, etc. Sin embargo, la negociacién y la
mediacién constituyen uno de los principales y
mas destacados medios para dirimir conflictos.

Tal y como ya se indic6, la Ley de Promocién de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor
de Costa Rica, Ley N.° 7472, establece la
Resolucion Alterna de Conflictos (RAC) en
materia de consumo (art. 55), cuya finalidad es
responder de una manera mas agil y oportuna
a las necesidades del ptublico consumidor en el
contexto social, econémico y politico.

Por su parte, la Ley Sobre Resolucién Alterna de
Conflictos y Promocién de la Paz Social, Ley N.°
7727, en su articulo 2 dispone que “Toda persona
tiene el derecho de recurrir al didlogo, la negociacion,
la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otras
técnicas similares, para solucionar sus diferencias
patrimoniales de naturaleza disponible”. (El resaltado
no es del original, (Ley Sobre Resolucién Alterna
de Conflictos y Promocién de la Paz Social (1998)
art. 2).

De igual forma encontramos el mismo principio
rector en la Recomendacién del Consejo de la
Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo
Econémicos (OCDE), sobre la Resolucién
de Controversias y Resarcimiento de los
Consumidores del 12 de julio de 2007. Dicho
principio establece:

RECONOCIENDO que las controversias
de consumo  requieren  mecanismos
especificos que  proporcionen a los
consumidores acceso a remedios que
no impliquen un costo, atraso y carga
desproporcionados en relacion con el valor
economico del asunto y que, al mismo
tiempo, no generen cargas excesivas o
desproporcionadas a la sociedad vy las
empresas. (OCDE, 2007, p. 6).

Asi, la Plataforma de Atencion al Consumidor
ha desarrollado una serie de mecanismos RAC
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aplicables a las controversias de consumo,
cuya finalidad es la btusqueda de soluciones
mutuamente satisfactorias a las controversias
entre personas consumidoras y comerciantes.
Dentro de los mecanismos RAC maés utilizados se
hallan la negociacién a distancia y la mediacion,
la cual a su vez posee tres subtipos: tradicional,
multipartes y colectiva.

3.1 Negociacién o facilitacion a
distancia

Se entiende por negociacion aquel procedimiento
mediante el cual se facilita el arreglo inmediato
de las controversias patrimoniales, alegadas por
las personas consumidoras. Con este mecanismo
se promueve la busqueda de soluciones
mutuamente satisfactorias, ante los conflictos
surgidos a raiz de actos de consumo de bienes y
servicios, utilizando mecanismos no tradicionales
y que eviten mayores costos de representacion,
transporte y tiempo de espera para las personas
consumidoras.

Para la Plataforma de Atenciéon al Consumidor, la
negociacién o facilitacién a distancia es un proceso
de interaccién comunicativa a través de un canal
(que puede ser el teléfono o el correo electrénico)
por el que dos o mas partes interdependientes y
con intereses diversos en uno o varios asuntos
(comerciantes y consumidores) tratan de acercar
posiciones mediante concesiones mutuas,
hasta alcanzar un acuerdo satisfactorio con la
participaciéon de personas facilitadoras de la
comunicacion.

En PACO este servicio es atendido por un
grupo de personas negociadoras de planta, las
cuales son mediadoras certificadas y cuentan
con capacitaciéon especializada en técnicas de
escucha y empatia, estrategias de negociacion y
de servicio, etc.

Tanto la negociacién como la mediacién pueden
ser aplicadas a todas aquellas situaciones que,
luego de una adecuada valoracién, cumplan
con el perfil para ser resueltas en esta via: a este
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filtro se le conoce técnicamente como criterios de

admisibilidad y mediabilidad de casos.

Los requisitos de admisibilidad son aquellos
que hacen referencia a los “presupuestos juridico-
procesales para que un asunto sea susceptible de
negociacion o mediacion, y la disponibilidad de los
derechos involucrados en el proceso”. (Escalante,
2001, p.8). Es decir, los requisitos de admisibilidad
responden a limitaciones que la normativa legal
ha impuesto a la mediacion y estan determinados
dentro de la Ley N.° 7472 (1996) y en su
Reglamento (2013), y son los siguientes:

e Queelasuntoobedezcaaintereses“puramente
patrimoniales” (Ley N.° 7472 (1996), art. 55 y
Decreto Ejecutivo n.° 37899-MEIC (2013), art.
150), es decir, que la pretension de la persona
consumidora sea de naturaleza patrimonial y
disponible, quedando excluidos los asuntos
en que se afecte un interés difuso o general.

e Que se cumplan los presupuestos técnicos
de competencia, legitimacion y caducidad.

Ahora bien, cuando se habla de requisitos de
mediabilidad, se hace referencia a los “aspectos
psico-sociales” para que un asunto sea mediable.
La aplicacién de estos criterios dependerd del
“andlisis que el neutral haga del caso y de la forma en
que las partes se comunican”. (Escalante, 2001, p. 8).

Entendemos por criterios de mediabilidad:

e La disponibilidad y wvoluntad de las partes
(Escalante, 2001, p. 8): Implica la libertad que
cada parte ostenta para asistir al proceso y
para la toma de decisiones sin presiones de
ninguna indole.

e La ausencia de violencia o agresion (Escalante,
2001, p. 8): Este criterio tiene su razén de ser
enlanecesidad denofavorecer negociaciones
en condiciones que no sean horizontales y en
las que se cuestione la ausencia o vicio en la
voluntad.
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e  La ausencia de desbalance de poder (Escalante,
2001, p. 8): Para que las partes puedan
mediar, deben poder representar sus
intereses sin la intervencién de variables,
sean econdmicas, técnicas, legales,
emocionales, etc., que afecten su posicion
horizontal en la comunicacién, ya que esa
horizontalidad garantiza el libre despliegue
de las habilidades negociadoras de las
partes.

Una vez resuelto este filtro, si el asunto es
admisible y mediable, la persona negociadora
asignada en esta primera etapa se debera
comunicar, ya sea telefénicamente o por correo
electrénico, con la otra parte denominada
“comerciante o proveedora”, y deberdn iniciar
un proceso de negociacion que tiene como norte
la basqueda de una solucién rapida y pacifica al
conflicto.

Durante este intercambio, el equipo negociador
se esforzard por dar a conocer a las partes la
importanciay beneficios quelos mecanismos RAC
brindan, estimulandolos a intentar la busqueda
de soluciones mutuamente satisfactorias, con los
consecuentes beneficios para ambas partes.

Si se logra el acuerdo, se levantard un acta de
negociacion con el detalle de la propuesta u
ofrecimiento de negociacién. Se registrara el
original en el sistema de administraciéon de casos
digital, y las copias seran enviadas a las partes.

La negociacién o facilitacion a distancia posee
ciertas caracteristicas representativas, por
ejemplo:

e Resulta conveniente para negociaciones
no muy complejas y a corto plazo, donde
el acuerdo y su materializaciéon son casi
inmediatas.

e Es una herramienta adecuada cuando la
negociacién gira en torno a una o pocas
variables: precio, cumplimiento de una
oferta, entrega de un producto, etc.
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e La comunicacién es “asincrénica” pues
“los participantes pueden comunicarse entre si,
de forma comprensible sin estar conectados a
internet al mismo tiempo”. (Alzate, 2011, p.56).

Entre los beneficios o ventajas que este sistema
ofrece, se rescatan los siguientes:

e Ahorroengastosdeasistencia, representacion
y tiempo invertido en el proceso.

e Acerca los servicios de PACO a todo el
pais, lo cual resulta de especial importancia
al tratarse de una oficina sin sucursales
regionales.

e Como las partes no estdin presentes
fisicamente, se ven forzadas a concentrarse
en el conflicto (se reducen hostilidades).

e Todas las partes estin al mismo nivel, la
posicion social, el género, discapacidad y
otros factores pierden importancia.

e Se limitan las presiones ambientales,
temporales (las personas con menos poder
se dejan intimidar menos).

e Les permite a las partes tomar tiempo para
recuperarse de estados emocionales que
pueden provocar escaladas del conflicto.

e  Secuentaconmastiempo paralanegociacion,
presentacién y andlisis de propuestas

e Ha reducido el tiempo de espera del
publico consumidor, pues las negociaciones
tardan en promedio ocho dias desde la
fecha de presentaciéon, mientras que en el
procedimiento tradicional, el plazo de espera
es significativamente mayor.

A manera de ejemplo, durante el quinquenio 2012-
2016, se lograron negociar con acuerdo cumplido
3169 casos, lo que corresponde a un beneficio
patrimonial a favor del publico consumidor de
¢604.985.956,13, tal y como se puede apreciar en
el siguiente cuadro:

85

Beneficio patrimonial en negociaciones
a distancia®

Afio | Negociaciones Bel.‘EﬁCi?
patrimonial
2012 529 134 230 966,17
2013 653 73 916 153,30
2014 520 53 939 700,73
2015 729 112 857 590,41
2016 738 230 041 545,52
Total 3169 604 985 956,13
3.2  La mediacion

En cuanto al servicio de mediacién, estamos ante
un proceso a través del cual en un plazo razonable
desde la interposiciéon de la denuncia, ambas
partes (personas consumidoras y comerciantes) se
retinen con una persona mediadora certificada que
les brindaré un espacio de comunicacién para que,
desde una perspectiva que trascienda el conflicto
que se pretende resolver, busquen alternativas y
opciones reales de solucién al problema.

En la mediacién se hace hincapié en la propia
responsabilidad de los y las participantes, en la
toma de los acuerdos. Por lo tanto, es un proceso
que confiere la autoridad de la toma de decisiones
sobre cada una de las partes y no sobre la persona
mediadora. De ahi surgen el éxito del sistema y
el aumento de casos que se atienden afio con afio,
por cuanto se otorgan beneficios tanto al sector
consumidor como al comercial.

Dentro de las caracteristicas principales de la
mediacién en consumo aplicada en la Plataforma
de Atencién al Consumidor, destacamos las
siguientes:

e Promueve el didlogo y la negociaciéon como
mecanismos prioritarios ante el surgimiento
de diferencias entre la parte consumidora y
la parte comerciante.

e Desarrolla e impulsa mecanismos mas agiles
y oportunos para la resolucién de conflictos.
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e Es parte de la politica de mejoramiento
continuo institucional en la tramitacion de
denuncias en sede administrativa.

e  Es confidencial, voluntaria y consensual.
e  Menos costosa, mas répida.

e  Generaespacios de modelaje comunicacional
no adversarial.

e Se obtiene un mayor nivel de satisfacciéon en
ambas partes.

Tomando como ejemplo el quinquenio 2012-
2016, en el centro RAC de PACO, se lograron
5521 acuerdos a través de la mediacion, de los
cuales se obtuvo un beneficio patrimonial de
¢2.130.615.302,02, tal y como se puede apreciar
en el siguiente grafico:

Casos resueltos por mediacién por aiio’

Afio | Mediaciones | Beneficio patrimonial
2012 1236 342 573 283,25
2013 1006 385 026 827,31
2014 1239 507 006 833,41
2015 1019 408 960 187,09
2016 1021 487 048 170,96
Total 5521 2130 615 302,02

La mediacién como procedimiento de resolucién
alterna de conflictos de consumo ha sido muy
exitoso,al punto queenlaactualidad la Plataforma
de Atencién al Consumidor ha evolucionado
desarrollando variantes para la atencién de casos
colectivos y multipartes; lo cuales procederemos
a analizar seguidamente.

3.3. La mediacion colectiva

Durante los ultimos dos afos, la Plataforma
de Atencién al Consumidor ha desarrollado
diferentes modelos de mediacién, atendiendo
al objetivo de brindar un mejor servicio a
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las personas consumidoras, adecuado a las
particularidades de las nuevas formas de
consumo imperantes en el mercado y que,
por ende, provocan controversias entre estas
y las empresa comerciales con caracteristicas
especiales que deben atenderse.

Dicha labor se encuentra fundamentada en
el articulo 33 de la Ley de Promocién de la
Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor,
mediante el cual se establecen las funciones del
Poder Ejecutivo, en este caso, del Ministerio de
Economia, Industria y Comercio a través de la
Direcciéon de Apoyo al Consumidor, definiéndose
como una de sus funciones esenciales la de “[...]
d) Garantizar el acceso a mecanismos efectivos y dgiles
de tutela administrativa y judicial, para defender los
derechos vy los intereses legitimos de los consumidores
[...]7. (Ley 7472 (1995), art. 33, el subrayado no
es del original). Dentro de estos mecanismos
efectivos y agiles de tutela administrativa, se
ubica por excelencia la resolucién alterna de
conflictos.

Asi en virtud de que empezaron a detectarse
casos en los cuales existian multiples personas
consumidoras afectadas por un mismo hecho,
y que generalmente mantenian una pretensiéon
comun contra un mismo proveedor, se establecié
el modelo de mediaciéon colectiva, el cual
definimos como un proceso voluntario donde un
equipo de neutrales asiste a las partes para llegar
a un acuerdo de mediacién colectiva.

Este tipo de casos no solo poseia condiciones
particulares diferentes en su constitucién misma
(por ejemplo, un grupo de afectados de un
concierto cancelado o de un club de ventas a
plazo incumplido), sino también implicaba un
cambio de paradigma en cuanto a la atencion del
proceso y la gestiéon de la mediacion.

En términos generales, este tipo de procesos
implicaba la gestion de un paso procesal previo,
adicional a los existentes en la mediacion
tradicional. Denominamos este paso “Creacidn del
Caso Colectivo”, y este se caracteriza por la emision
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de alertas al ptblico mediante comunicados de
prensa o coletillas informativas publicadas en
redes sociales, con el fin de promover la inclusién
de personas afectadas al caso colectivo; es decir,
que la mayoria de personas afectadas por el
incumplimiento masivo se acerquen a PACO
para integrase en el proceso.

Adicionalmente, este tipo de procesos es llevado
a cabo por un equipo de neutrales que lo asiste y
que debe ser capaz de desarrollar varias técnicas
y nuevas estrategias de negociacion, entre las
cuales consideramos primordiales las siguientes:

Procurar la participacion equitativa de las partes:
Esta estrategia es muy importante, pues en este
tipo de procesos colectivos, existe la tendencia
de que algunas partes intenten monopolizar
la discusioén, lo cual suele ser mas complicado
cuantas mas partes involucradas tenga el caso.

Evitar llegar a acuerdos “de partes iguales”:
Dentro de los procesos de negociacion colectivos,
suele ocurrir la presiéon de llegar a acuerdos
mediante la divisién en partes iguales. Esta
tendencia genera muchos inconvenientes, pues
“la division en partes iquales puede ser igualitaria, pero
no necesariamente equitativa y justa”. (Armadans,
2011, p. 62).

Generar opciones para la solucién de
problemas: Es necesario que el equipo de
personas mediadoras utilice diferentes técnicas
de creatividad para el proceso de negociacion
colectivo, las cuales les permita asimilar a las
partes como un proceso grupal la posible solucién
del conflicto.

Mantener a las partes en la mesa de dialogo: El
equipo de personas mediadoras debe reforzar
la atencion de las partes y mantener abiertas
las lineas de comunicacién con diplomacia, el
intercambio de informacién cuando corresponde
y la reformulacién de propuestas, de manera
que todas las partes comprendan plenamente
las cuestiones. Ademas, el equipo debe procurar
que todas las partes estén presentes en la mesa
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de negociaciéon durante el proceso, pues “cuando
las partes abandonan el proceso temporalmente, es
mds que probable que puedan aparecer coaliciones que
pudieran minar la bondad de los acuerdos alcanzados
hasta ese momento”. (Armadans, 2011, p. 62).

Eleccion del equipo mediador: En su
caracterizacion, el equipo de personas mediadoras
debe ofrecer experiencia y conocimiento
especializado. Por esta razén, es aconsejable
que el equipo de personas mediadoras esté
compuesto por profesionales de experiencia en la
institucion.

En este sentido, en la Plataforma de Apoyo al
Consumidor, durante el 2015 al 2017, se crearon
89 casos colectivos que involucraron a 322
personas consumidoras afectadas en diferentes
tematicas, tal y como se muestra en el siguiente
grafico:

Casos colectivos 2015-2017*

Como se puede observar en el gréfico anterior,
los casos colectivos han experimentado un
crecimiento notable desde el 2015, ya que
la mayoria de las denuncias han obedecido
incumplimiento de sistemas de ventas a plazo
o de prestacion futura de servicios; por ejemplo,
paquetes turisticos, desarrollos inmobiliarios,
servicios educativos, etc., los cuales por sus
caracteristicas son adecuados para este tipo de
tratamiento colectivo.

3.4. Modelo de Mediacién Multipartes
La Plataforma de Atencién al Consumidor inicié
a partir del segundo semestre del 2012 un plan
piloto denominado “Modelo de Mediacién
Multipartes” y, dado el éxito que represento,
la Plataforma establecié un plan permanente
de audiencias multipartes a partir del 2013.
Entendemos que una mediaciéon multipartes “es
aquella que se produce cuando un conjunto de tres
o mds individuos, o grupos, cada uno representando

sus propios intereses, intentan resolver un conflicto”.
(Armadans, 2011, p. 60).
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Este modelo es una variaciéon de la mediacién
colectiva y se utiliza en aquellos casos en los
que un proveedor cuenta con multiples causas
abiertas por el mismo tipo de bien o servicio
objeto de la denuncia y la misma materia
reclamada; pero las personas consumidoras no
necesariamente poseen la misma pretensién en
comun.

La implementacién de esta herramienta dentro
de los procesos que se siguen en la Plataforma
de Atenciéon al Consumidor ha implicado el
manejo de un nuevo modelo de negociaciéon que
se fundamenta en las estrategias basicas:

Valoracion previa: Es necesario realizar una
etapa previa de andlisis y valoracion de todas
las causas abiertas contra una misma empresa
comercial, y clasificar estas causas por tipo de
caso, identificando el bien o servicio objeto
de la denuncia, la marca y el modelo (cuando
es factible) y la materia reclamada (garantia,
publicidad engafosa, etc.).

Division de etapas de la conciliacién: Dentro
de este modelo de mediacion, se realizan de
forma conjunta la etapa de la introducciéon y
el compromiso de las partes con las reglas del
proceso. Concluidas estas fases, se verifican
individualmente las etapas de planteamiento de
hechos, creacién de opciones, negociacion y toma
de decisiones.

Sistematizacion de la informacién: El equipo
mediador debe sistematizar toda la informacién
de los casos; por ejemplo, a través de tablas de
identificacion de intereses y necesidades de cada
parte, concesiones, posibilidades de solucién, etc.
La parte comerciante también se beneficia, pues
junto conlainvitacién ala conciliacion multiparte,
se le incluye una copia de cada denuncia, a fin de
que pueda prepararse adecuadamente para cada
caso concreto.

Utilizacién de la comediacién: A fin de contar
con dos personas mediadoras para cada sesién
de multipartes, lo cual permite dividir los roles
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de los y las neutrales para apoyarse durante las
sesiones conjuntas.

Posibilidad de llegar a acuerdos particulares:
Debido a que las etapas de mediacion se realizan
individualmente, si una parte opta por llegar a un
acuerdo particular sobre su interés en el proceso,
este se formaliza individualmente y concluye el
proceso para este caso en particular.

Cabe aclarar que las audiencias multipartes
difieren de las audiencias colectivas, pues en
las primeras tnicamente se realiza de forma
conjunta la etapa de la introducciéon y el
compromiso de las partes con las reglas del
proceso; esto a fin que asegurarse que todos los
interesados reciban la misma informacién acerca
del tipo de procedimiento que se va a realizar y
sus caracteristicas distintivas, la caracterizacion
del rol del equipo mediador y su imparcialidad;
asi como las ventajas del procedimiento RAC y
el valor del acuerdo conciliatorio. Se les explica
también la diferencia entre proceso de mediacién
y el judicial, el principio de decisién informada
de las partes y de voluntariedad, se caracteriza
el rol de las partes y de los terceros y finalmente
se explican con claridad las reglas del proceso
(respeto  mutuo, no interrupcién, forma de
comunicarse, confidencialidad, tiempo maximo
de las sesiones individuales, etc) y se les solicita a
todas las partes su compromiso con dichas reglas.
Esta etapa conjunta es presidida por el equipo de
mediadores a cargo, las partes no intervienen a
fin de resguardar el principio de confidencialidad
sobre los hechos individuales de cada parte.

Una vez concluidas estas fases, se procede a
verificar las etapas de planteamiento de hechos,
creaciéon de opciones, negociaciéon y toma de
decisiones de forma individual con cada caso; es
decir las reuniones se realizan de forma separada
con cada persona consumidora afectada, lo cual
permite trabajar hasta cinco casos por sesion.

Si bien el “Modelo de Mediacién Multipartes”,
se implementé en PACO como un proyecto
piloto a fin de mejorar los tiempos de respuesta
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hacia las personas consumidoras y favorecer
la optimizaciéon de espacios en agendas de
mediacién, especialmente en aquellos casos
de empresas comerciales o proveedores de
alta incidencia de reclamos, y que por lo tanto
poseen un alto nivel de expedientes en tramite.
En la actualidad se ha convertido en un modelo
de negociacién permanente que ha permitido
reducir hasta en 3 meses los tiempos de espera
del puablico consumidor por un proceso RAC; y
el nivel de acuerdos se ha mantenido por encima
del promedio.

Como puede apreciarse en el siguiente grafico,
el numero de mediaciones multipartes ha
aumentado durante el dltimo quinquenio (2012-
2016), lo cual obedece al éxito del mecanismo y a
la capacidad de reducir los tiempos de espera de
las personas usuarias.

Audiencias de Mediacion Multipartes®
4. Conclusion

A manera de conclusiéon cabe mencionar que
gracias a la implementacién de los diferentes
mecanismos de Resolucién Alterna de Conflictos
en la Plataforma de Atencion al Consumidor, es
posible brindar a las personas consumidoras del
pais espacios adecuados para la resolucién de sus
conflictos de consumo, utilizando herramientas
que promueven el didlogo y la construccién de
soluciones mutuamente satisfactorias.
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Este es uno de los principales objetivos que
procura cumplir PACO, pues cada dia es mas
evidente la necesidad de nuestra sociedad, de
contar con herramientas y estrategias adecuadas
para enfrentar positivamente los conflictos
que son consustanciales a la vida social. De
ahi la importancia de contar con espacios que
favorezcan el uso de medios alternos de solucién
de controversias, que contribuyan a mejorar la paz
social y propicien la arménica convivencia.

En especial para aquellos sectores sociales que por
su lejania, condiciones econémicas, discapacidad
u otras razones, no tienen la oportunidad para
resolver sus conflictos de consumo a través
de algin mecanismo de justicia alternativa.
Por el contrario, se ven obligados a utilizar los
procedimientos jurisdiccionales tradicionales;
o peor aun, en muchos casos no pueden ni
siquiera acudir a esa via, pues la cuantia de las
pretensiones no resulta lo suficientemente alta
para poder acceder a los procesos ordinarios.

Porlo tanto, la contribucién de PACOresulta vital,
pues permite que muchas mas personas puedan
favorecerse de los mecanismos de resolucién
alterna de conflictos, sin tener que invertir
grandes sumas de dinero con este fin; y ademas,
potencia la aplicacién de diferentes herramientas
RAC para propiciar nuevas formas de resolver
los conflictos, mas pacificas y satisfactorias,
diferentes a los tradicionales procesos judiciales
y administrativos.
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RESUMEN

Este articulo estudiard la jurisprudencia relacionada con las notificaciones por fax y el inicio del computo de los
plazos en materia penal, ya que los precedentes emanados de la Sala Tercera y algunos tribunales de apelacion de
sentencia se han inclinado por la aplicacion del articulo 160 del Cédigo Procesal Penal en vez del articulo 38 de la
Ley de Notificaciones Judiciales. El autor considera que esta posicion es contraria a las normas vigentes, por cuanto
la Ley de Notificaciones Judiciales derogo tdcitamente el articulo 160 del Cédigo Procesal Penal.

Palabras clave: Notificacion de resoluciones judiciales, plazos, jurisprudencia, derecho procesal penal, legislacion.

ABSTRACT

This article will assess the legal precedents regarding service of process by fax and the commencement of the
computation of time limits in criminal matters, because several rulings from the Third Chamber of the Supreme
Court of Justice and some of the Courts of Appeal have declared that Section 160 of the Code of Criminal Procedure
is applicable instead of Section 38 of the Law on Service of Process. The author sustains that this position is contrary
to the provisions currently in effect, since the Law on Service of Process tacitly repealed Article 160 of the Code of
Criminal Procedure.

Keywords: Service of process, time limits, Court precedents, criminal procedures, legislation.
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CAMPOS: Las notificaciones por fax y el inicio del computo de los plazos en materia penal

I- INTRODUCCION

n tema de debate recurrente dentro del

foro juridico costarricense es la aplicacion

-0 inaplicacién, segin veremos- de las
disposiciones de la Ley de Notificaciones en
cuanto al inicio del computo de un plazo de una
notificacién por fax en un proceso penal.

Los criterios emanados tanto de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia como de algunos
tribunales de apelacién de sentencia penal se
han decantado por sostener la prevalencia del
Coédigo Procesal Penal por encima de la Ley
de Notificaciones, y consecuentemente, por
no computar los plazos a partir del dia habil
siguiente a la notificacion, sino a partir del dia del
envio de la comunicacién por parte del érgano
jurisdiccional actuante.

Esta tesis pudo tener en algin momento un
respaldo normativo, pero desde la entrada en
vigencia de la nueva Ley de Notificaciones en
el 2009, resulta absolutamente insostenible, tal y
como explicaré a lo largo de las siguientes lineas.

El tema que subyace en esta discusiéon es la
utilizaciéon de métodos interpretativos de forma
inadecuada, la cual tiene como resultado final
una jurisprudencia contra legem.

II- ORIGEN DE LA DISCUSION:
LA LEY DE NOTIFICACIONES
DE 1996 Y LA ENTRADA EN
VIGENCIA DEL CODIGO
PROCESAL PENAL

La Ley N.° 7637 de Notificaciones, Citaciones
y Otras Formas de Comunicaciones Judiciales
entré en vigencia el 4 de noviembre de 1996,
cuando los procesos penales estaban regulados
por el Codigo de Procedimientos Penales de 1973.

En su articulo 6, dicha Ley de Notificaciones
establecia en lo conducente lo que a continuacién
se transcribe:
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ARTICULO 6.- Notificacion por medio o
lugar sefialado

Las resoluciones no comprendidas en
el articulo 2 se notificaran en el lugar
sefialado, en estrados o apartado, por fax
o cualquier otra forma que permita la
seguridad del acto de comunicacion. [...]
Se autoriza a la Corte Suprema de Justicia
para reglamentar la notificacion en
estrados y por cualquiera de estos medios
y los que surjan en el futuro.

Con el propédsito de dar cumplimiento a lo
preceptuado en la Ley de Notificaciones, la
Corte Plena public6 el Reglamento para el
Uso de Fax como Medio de Notificacién en los
Despachos Judiciales, el 11 de diciembre de 1996.
En su articulo 3, el Reglamento disponia que “Ias
resoluciones se tendrin por notificadas el dia habil
siguiente a aquél en que se hizo la transmision” .

Asi el computo de un plazo debia empezar a
correr al dia habil siguiente a la recepcién de la
notificacién, a tenor de lo sefialado en la norma.

No obstante, el 1 de enero de 1998, comenzd
la vigencia del Cédigo Procesal Penal y en su
numeral 160 contiene una disposicién especifica
tocante a las notificaciones por fax que presenta
una antinomia en relacion con el articulo 3 del
Reglamento:

ARTICULO 160.- Forma especial de
notificacion
Cuando el interesado lo  acepte
expresamente,
medio de carta certificada, facsimil o

cualquier otro medio electronico.

podrd  mnotificdrsele por

En este caso, el plazo correrd a partir
del envio de la comunicacion, segun
lo acredite el correo o la oficina de
transmision. También podrd notificarse
mediante otros sistemas autorizados por la
Corte Suprema de Justicia, siempre que no
causen indefension.
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Como vemos, a partir de 1998, surge la primera
situacién conflictiva entre la aplicacién de dos
normas queregulabanel mismotema, lacual debia
resolverse a favor de la prevalencia del Cédigo
Procesal Penal, por tratarse de una ley posterior
en el tiempo, de rango superior y de caracter
especial, en contraposiciéon al Reglamento de
Notificaciones por Fax emitido por la Corte Plena.
Esta tesis fue respaldada por la jurisprudencia de
casacion penal en diversas resoluciones? y frente
a esta no hubo mayor controversia en cuanto al
inicio del conteo de los plazos desde el mismo dia
de una notificacion recibida por fax o cualquier
otro medio electrénico.

IIT- LA SIGUIENTE ETAPA: EL
CODIGO PROCESAL PENAL
FRENTE A LA NUEVA LEY DE

NOTIFICACIONES DEL 2009

El panorama que motiva la redaccién de este
articulo sumo6 un elemento maés a partir del 2009,
afo de entrada en vigencia de la nueva Ley de
Notificaciones Judiciales N.° 8687 del 29 de enero
de 2009.

Los articulos 1 y 38 de esa ley son de relevancia
para el tema:

“Articulo 1.- Ambito de aplicacion.

Esta Ley regula lo referente a las
notificaciones judiciales, para que, por
medio de la centralizacion, se logre la
especializacion funcional y la adecuada
division ~ del ~ trabajo  administrativo.
Su proposito es modernizar el servicio,
dotandolo de mayor eficiencia. Esta
normativa contiene disposiciones generales
sobre notificaciones y serd aplicable a todas
las materias. Las situaciones que, por
su particularidad, no queden reguladas
en la presente Ley, se reservardn para la
normativa respectiva. Siempre que no
exista norma especial en contrario, esta
Ley serd aplicable a los procedimientos del
Estado y sus instituciones, regulados por la
Ley general de la Administracion Publica.”
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“Articulo 38.- Computo del plazo.
Cuando se seiiale un correo
electronico, fax o casillero, la persona
quedard notificada al dia “hdbil”
siguiente de la transmision o del
depésito respectivo. No obstante,
todo plazo empieza a correr a
partir del dia siguiente habil de la
notificacion a todas las partes”.

Esta nueva Ley de Notificaciones no derogé de
manera expresa el Reglamento de Notificaciones
por Fax; pero si lo hizo tacitamente, al contener
regulaciones especificas sobre las comunicaciones
judiciales transmitidas y recibidas por este medio.

Por ahora, debemos quedarnos con dos elementos
que son claves en el entendimiento de las razones
que indican que la jurisprudencia penal a partir
del 2009 mantiene un criterio contrario a la
normativa aplicable en materia de notificaciones:

a) La Ley de Notificaciones de manera pristina
sefiala que su ambito de aplicacién abarca
todas las materias, por lo cual la jurisdiccién
penal no esté excluida.

b) Las personas quedaran notificadas al dia
habil siguiente a la transmisién cuando
el medio sefialado sea un fax o un correo
electrénico, conlo que se plasmé el contenido
del Reglamento en una ley, dejando de lado
el criterio del caracter de rango superior del
Codigo.

A pesar de la literalidad de la norma, hubo
resoluciones contradictorias entre el desaparecido
Tribunal de Casacién Penal de San José y la Sala
Tercera, pues el primero se decanté por la eficacia
de la nueva Ley de Notificaciones, en tanto que
la segunda se mantuvo en la tesis inicial de la
aplicacion del articulo 160 del Codigo Procesal
Penal por sobre estas disposiciones®.

Con el fin de ilustrar el punto, me permito
transcribir dos resoluciones donde la discrepancia
queda manifiesta:
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En el voto 2009-579, de las 10:00 horas del 5 de
junio de 2009, el tribunal razoné de esta manera:

practicada un dia después de efectuada la
transmision (articulo 3) y no el mismo dia

II.- Ahora bien, lo que se debe analizar
es a partir de cudndo ha (sic) entenderse
que corren los [...] dias de notificada la
resolucion que seriala el articulo [...]J.
Esto asi porque el articulo 160 del Codigo
Procesal Penal dispone: “Forma especial
de notificacion. Cuando el interesado lo
acepte expresamente, podrd notificdrsele
por medio de [...] facsimil [...] En este caso,
el plazo correrd a partir del envio de la
comunicacion [...]”

lo que ha de relacionarse con el numeral 167
del citado cédigo que refiere “Los plazos
[...] correrdn [...] los plazos comunes, desde
el dia siguiente a la tiltima notificacion que
se practique”. Ahora bien, este Tribunal
de Casacion habia venido sosteniendo la
tesis de que aquellas disposiciones eran
no sélo especiales a la material penal sino
posteriores a la Ley de Notificaciones,
Citaciones 'y otras comunicaciones
judiciales N° 7637 pues si bien el Codigo
Procesal Penal fue emitido mediante ley
N° 7594 publicada en el Alcance N° 31
a La Gaceta N° 106 del 04 de junio y la
referida normativa de notificaciones fue
publicada en La Gaceta N° 211 del 04 de
noviembre de 1996, aquel cuerpo legal
entro en vigencia a partir del 01 de enero
de 1998 (articulo 472) en tanto la Ley de
Notificaciones entrd en wvigencia desde
su publicacion (pese a que el numeral 22
indicara que lo era desde el 01 de noviembre
de 1996) por lo que predominaba el Codigo
sobre la referida Ley en cuanto ésta
regulara el tema. Asimismo se indico que
las disposiciones del Codigo eran de mayor
rango que el Reglamento para el uso del
fax como medio de notificacion aprobado
por Corte Plena en sesion # 27-96 del
11 de noviembre de 1996, articulo XII y
publicado en el Boletin Judicial N° 238 de
esa misma fecha, requlacion ésta en la que
se estipulaba que la notificacion se tenia por
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del envio como lo indicaba la norma legal.
En tal sentido esta Camara, con diversas
integraciones, habia venido indicando: “el
Codigo Procesal Penal en el articulo 160 es
expreso en indicar, que cuando se efectiie
por fax la notificacion el plazo correrd a
partir del envio de la comunicacion , de
tal forma que si la notificacion en el caso
concreto se efectud el 12 de agosto, el plazo
de 3 dias empezo a correr a partir del 16 de
agosto y vencia el 18 de agosto y al haber
sido presentado el recurso el 19 de agosto
resulto extemporaneo. Por otra parte es de
aplicacion el Cédigo Procesal Penal y no el
reglamento de cita por cuanto, el primero
tiene una norma especial que se refiere
al caso concreto y lo especial prevalece
sobre lo general, asi mismo la norma de
mayor rango se sobrepone a la de menor
rango, en este caso la Ley impera sobre el
reglamento puesto que el segundo siendo
un reglamento no puede reformar la ley, de
tal forma que encontrandose claro que en el
caso en estudio es de aplicacion el Codigo
Procesal Penal, lo resuelto se encuentra
apegado a derecho y resulta improcedente
el planteamiento de la defensa” (Tribunal
de Casacion Penal, voto N° 954-2005; en
similar sentido los votos de este Tribunal,
con diversas integraciones, N° 1084-2003;
N°1637-2003; N° 316-2004; N° 801-2004;
N°1317-2004 y N° 848-2005, entre otros).
Empero, lo que ahora debe considerarse es
que tanto aquella Ley de Notificaciones N°
7637 (anterior al Codigo Procesal Penal)
como el Reglamento de Notificaciones
por Fax (de rango infralegal) fueron
reformados y, en su lugar, se emitio la
Ley de Notificaciones N° 8667 publicada
en La Gaceta N° 20 del 29 de enero de
2009. Dicha ley, conforme lo establece
el articulo 64, rige un mes después de
su publicacion, es decir, estd vigente a
partir del 28 de febrero de 2009 (desde
que el mes de febrero de ese ario no tiene
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29 dias y el computo mensual termina el
ultimo dia del mes: articulo 15 pdrrafo
segundo del Codigo Civil). En la citada
normativa, el articulo 1 refiere: “Ambito
de aplicacion. Esta Ley regula lo referente
a las notificaciones judiciales, para que,
por medio de la centralizacion, se logre la
especializacion funcional y la adecuada
division del trabajo  administrativo.
Su propésito es modernizar el servicio,
dotindolo de mayor eficiencia. Esta
normativa contiene disposiciones generales
sobre notificaciones y serd aplicable a todas
las materias. Las situaciones que, por
su particularidad, no queden requladas
en la presente Ley, se reservardin para la
normativa respectiva. Siempre que no
exista norma especial en contrario, esta
Ley serd aplicable a los procedimientos
del Estado y sus instituciones, regulados
por la Ley general de la Administracion
Piiblica.” (el destacado es suplido).
Aungque esa ley no reformo expresamente
el articulo 160 del Cédigo Procesal Penal
(cfr.: articulo 62 de la referida normativa
que no modifica las normas procesales
penales sino de otros cuerpos legislativos),
lo que debe determinarse es si implico
una reforma tdcita a dicha norma pues el
numeral 38 dispone: “Computo del plazo.
Cuando se seiale un correo electronico, fax
o casillero, la persona quedard notificada al
dia “habil” siguiente de la transmision o
del depdsito respectivo. No obstante, todo
plazo empieza a correr a partir del dia
siguiente hdbil de la notificacion a todas
las partes.” Es decir, esta disposicion
es similar a la antes contenida en el
Reglamento de Notificaciones por Fax
derogado. Si se aplica el Cédigo Procesal

notificacion correrd el plazo otorgado en la
resolucion o en la legislacion para efectuar
el acto a desplegar, lo que permite otorgarle
a las partes al menos un dia habil adicional
e, inclusive, varios dias naturales para
efectuar la gestion.

HII.- Para definir el punto, como se dijo
antes, no puede usarse ya ni el criterio del
rango normativo (ambas disposiciones son
leyes) ni el criterio de la norma posterior
para privilegiar la aplicacion del Coédigo
Procesal Penal. Estima esta Cdmara que,
inclusive, aplicando la norma posterior
necesariamente hay que hacer uso de la
Ley de Notificaciones y lo mismo cabe
decir respecto al criterio de especialidad
normativa desde que la Ley de Notificaciones
requla, en forma especifica, el tema de la
comunicacion entre las oficinas judiciales y
los administrados, aspecto en el que resulta
especial por sobre otras disposiciones que
se comprenden en los codigos adjetivos. De
igual manera la referida normativa es clara
al indicar que se aplica a todas las materias.
Por ello, en criterio de este Tribunal, el
articulo 160 del Cédigo Procesal Penal
quedo tacitamente derogado por el referido
numeral” (el subrayado es suplido). Ese
criterio lo compartimos en este voto. Si en
el presente caso la notificacion por casilleros
se hizo el 13, segin la referida Ley de
Notificaciones, el acto juridico se tiene por
practicado al dia habil siguiente al depdsito,
es decir el 14 de octubre y el plazo de cinco
dias para la adhesion corre a partir del 15 de
octubre y vencia el 21 de octubre, fecha en
que se presentd el memorial del Ministerio
P1iblico. Por ende, el recurso adhesivo es
admisible [...]*

En sentido contrario, en el voto 2011-682 de
las 9:58 horas del 3 de junio de 2011, la Sala de
Casacion Penal dispuso que:

Penal la resolucion se tiene por notificada
el mismo dia de la transmision por fax
y el plazo corre al dia hdbil siguiente.

Si se aplica la Ley de Notificaciones la
notificacion se tiene por efectuada el
dia hdbil siguiente a la transmision y
solo a partir del dia hdbil siguiente a esa
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II1.-En efecto, el litigante parte del error
de creer que en materia procesal penal rige
la disposicion reglamentaria que alude en



CAMPOS: Las notificaciones por fax y el inicio del computo de los plazos en materia penal

su favor, en cuanto a que las notificaciones
hechas por fax se tienen como realizadas
al dia habil siguiente. El tema ya fue
planteado y resuelto por la jurisprudencia
de esta Sala, refiriéndose a la entonces
norma reglamentaria  (que hoy tiene
cardcter de ley, como se verd adelante, pero
sin que ello afecte el resultado), en el voto
1019, de las 8:35 horas del 9 de septiembre
del 2005, cuando serialo: “Ahora bien,
en cuanto al tema principal, cual es el
del momento a partir del cual deben
contarse los tres dias hdbiles dentro de los
cuales puede gestionarse alguna adicion
o aclaracion de un fallo, debe decirse que
es cierto que el Reglamento para el uso
de fax como medio de notificacion en los
despachos judiciales, dispone en su articulo
3 que las resoluciones judiciales se tendrin
por notificadas el dia habil siquiente a
aquel en que se hizo la transmision. Pero
resulta que ese Reglamento es, en primer
lugar, una disposicion emitida por Corte
Plena, por lo que su rango normativo es
inferior a la ley. Ademds, constituye una
implementacion de la Ley N° 7637, de
notificaciones, citaciones y otras formas
de comunicaciones judiciales. Esta ley
de 1996 esti referida al entonces vigente
Cédigo de Procedimientos Penales de
1973, que fue el reformado por la misma.
El 1 de enero de 1998 entré en vigencia
el Codigo Procesal Penal hoy vigente, el
cual contiene una disposicion expresa en
materia de notificaciones por fax (articulo
160), la cual difiere de la incluida en el
indicado Reglamento. EI Codigo Procesal
Penal, texto bajo cuya égida se tramito
la causa que aqui interesa, establece que
los plazos corren a partir del envio de la
comunicacion. Por tratarse de una ley
(que es de rango superior al indicado texto
normativo emitido por Corte Plena) y por
referirse de manera especial y expresa a
las notificaciones por fax en el proceso
penal, lo que rige esta materia es el articulo
160 del Coédigo Procesal Penal y no el
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Reglamento para el uso de fax como medio
de notificacion en los despachos judiciales”.
La situacion no cambié con la posterior
emision de la Ley de Notificaciones
Judiciales (n° 8687), del 4 de diciembre
del 2008, la cual recoge en su articulo 38
una norma similar a la del Reglamento
comentado en dicha jurisprudencia. En
ese numeral se establece que “Cuando se
sefiale un correo electronico, fax o casillero,
la persona quedard notificada al dia hdbil
siguiente de la transmision o del depdsito
respectivo...” Sin embargo, a pesar de
la novedad de esa ley respecto al Codigo
Procesal Penal de 1996, es nuevamente
visible que aquella se trata de una regla
general, que no aplica a las materias
regidas por normas especificas. De manera
que, a pesar de que el nuevo rango de esa
normativa se ubique en el plano de ley,
y ya no de reglamento, aun asi continia
siendo un precepto general, que no
predomina sobre las reglas especiales del
procedimiento penal. Precisamente, esa
misma discusion fue sostenida a nivel de
la Corte Plena, en la sesion niumero 06,
del dia 7 de marzo del 2011, en la que a
gestion de un litigante, se aclaré cudl
es el régimen de notificacion que siguen
las diversas dreas de la Administracion
de Justicia y, particularmente, de las
Salas. Después de debatir el asunto, en el
articulo XXV de dicha sesion, se tomo el
acuerdo de que el articulo 38 de la Ley de
Notificaciones Judiciales (ley n° 8687), se
aplica a la Sala Primera y Sala Segunda,
de la Corte Suprema de Justicia, no asi a
la Sala Tercera, que, como ya se explico
arriba, se rige por una normativa especial
(Ia procesal penal), la cual prevalece
sobre la general contenida en la Ley de
Notificaciones Judiciales. Por ende, si
la notificacion le fue hecha el 29 de abril
del 2009, el plazo de cinco dias empezo a
correr el dia 30. Luego vino el 1 de mayo y
el fin de semana de los dias 2 y 3. El plazo
contintio corriendo por cuatro dias mds
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el 4 de mayo, caducando el dia 7, y no el
8, como lo alega el petente. Siendo asi, la
pretendida adhesion presentada el dia 8 de
mayo estaba fuera de término’.

En definitiva, como sucedié con muchos otros
temas procesales y de fondo, las posiciones
antagonicas entre el Tribunal de Casacién y la
Sala Tercera crearon lineas jurisprudenciales
diferentes que regian dependiendo de la
competencia de cada uno, con la desigualdad
e inseguridad juridica que ello implicaba, sin
mencionar que, en alguna ocasién, la propia Sala
si aplico el articulo 38 de la Ley de Notificaciones.
Pero en relacién con una notificacién realizada
por correo electrénico, la cual tiene los mismos
efectos que una notificacion por fax, segin ese
mismo articulo®.

Es criterio de quien escribe que el articulo 160
del Cédigo Procesal Penal sufrié una derogatoria
tacita una vez que se promulgd la Ley de
Notificaciones en el 2009, tomando en cuenta lo
dispuesto por el ordinal 8 del Cédigo Civil’. Es
por eso que la tnica norma aplicable es la Ley de
Notificaciones Judiciales.

El articulo 160 resulté totalmente incompatible
con la Ley de Notificaciones, con lo cual
quedoé abrogado por el nuevo texto legal. Debe
recordarse que dicha ley, aparte de ser de mas
reciente promulgacién, también presenta un
marco que regula, en forma completa, las formas,
requisitos y demads circunstancias propias de
las notificaciones judiciales. Por este motivo,
sustituyo las disposiciones sobre la materia que
estuvieran en otras leyes, en lo que resultaran
contrarias.

IV-  EL CRITERIO DE LA CORTE
PLENA

En varios extractos de la jurisprudencia analizada
para esta investigacion, se cita un acuerdo de la
Corte Plena adoptado en la sesiéon namero 06, del
7 de marzo de 2011:
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en la que a gestion de un litigante, se aclaro
cudl es el régimen de notificacion que siguen
las diversas dreas de la Administracion
de Justicia vy, particularmente, de las
Salas. Después de debatir el asunto, en el
articulo XXV de dicha sesion, se tomo el
acuerdo de que el articulo 38 de la Ley de
Notificaciones Judiciales (ley n°® 8687), se
aplica a la Sala Primera y Sala Segunda,
de la Corte Suprema de Justicia, no asi a
la Sala Tercera, que, como ya se explicé
arriba, se rige por una normativa especial
(Ia procesal penal), la cual prevalece
sobre la general contenida en la Ley de
Notificaciones Judiciales®.

Analizado el contenido del acta de dicha sesién
de Corte Plena, en ningtin momento se encuentra
lo que se indica en esas citas. Literalmente, lo que
se consigno en el acta fue lo siguiente:

Luego de un intercambio de opiniones,
se acordo: Informar al Dr. Rojas Franco
y a todas las autoridades judiciales de la
Republica, que el articulo 38 de la Ley
Notificaciones Judiciales (N° 8687), ha sido
aplicado por las Salas Primera y Sequnda,
siguiendo el supuesto que utiliza, conforme
se indica a continuacion: si la ultima
notificacion se hace a cualquier hora de
un jueves, incluidas las horas de la noche,
la parte se tiene por notificada el dia habil
siguiente, a saber viernes, y el plazo para
impugnar el respectivo pronunciamiento
comienza a correr el lunes, o sea el dia
siguiente hdbil a aquel en que se tuvo como
efectuada la notificacion®.

En ningtin momento, la Corte Plena exonerd
de la aplicacion de la normativa especial de
notificaciones a la Sala Tercera ni a ningtin otro
organo perteneciente a la jurisdiccion penal, ni
tampoco se dieron explicaciones sobre la eficacia
del articulo 160 del Cédigo Procesal Penal en
detrimento de la Ley de Notificaciones Judiciales.
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Lo que se hizo fue una muy breve disquisicién
sobre cémo la Sala Primera y la Sala Segunda han
interpretado el conteo de los plazos a partir de
una notificacién recibida por fax, sin dar ningtn
razonamiento al respecto en relacién con la Sala
Tercera y la Sala Constitucional.

De todas maneras, un tinico criterio de la Corte
Plena, sea como sea que se entienda, no puede ser
condicionante para la aplicacién de una norma
juridica, y menos tener efectos vinculantes sobre
el resto de los tribunales del pais.

Hay querecordar queel articulo 9 del Cédigo Civil
identifica a la jurisprudencia como contribuyente
para informar el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezcan
las salas de casacién de la Corte Suprema de
Justicia y la Corte Plena al aplicar la ley, no al
resolver asuntos administrativos de gobierno y
de reglamento propios de su competencia como
organo superior del Poder Judicial.

V- OTRO FACTOR MAS EN LA
ECUACION: LOS TRIBUNALES
DE APELACION DE SENTENCIA

A partir del 2012, el sistema penal costarricense
integré otro participante mas en las funciones
jurisdiccionales. Los tribunales de apelacion de
sentencia entraron en el juego, en sustitucion de
los tribunales de casacién, y dos de ellos en sus
resoluciones se han decantado por la misma linea
de la Sala Tercera, por lo que les cabe la misma
critica.

Asi, en el voto 2014-934 de las 14:30 horas del 22
de mayo de 2014, del Tribunal de Apelaciéon de
Sentencia de San José, por mayoria, se respaldé
la postura de la Sala de Casacién. En esa ocasion,
los jueces superiores razonaron de esta forma:

Esta Camara comparte el criterio externado
por la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, sobre la vigencia del articulo
160 del Cédigo Procesal Penal. Se ha
establecido al respecto, que la notificacion
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realizada por facsimil o cualquier otro
medio electrénico: “el plazo correrd a
partir del envio de la comunicacion,
seguin lo acredite el correo o la oficina de
transmision [...] el Reglamento para el uso
de fax como medio de notificacion en los
despachos judiciales, dispone en su articulo
3 que las resoluciones judiciales se tendrin
por notificadas el dia habil siquiente a
aquel en que se hizo la transmision. Pero
resulta que ese Reglamento es, en primer
lugar, una disposicion emitida por Corte
Plena, por lo que su rango normativo es
inferior a la ley. Ademads, constituye una
implementacion de la Ley N° 7637, de
notificaciones, citaciones y otras formas
de comunicaciones judiciales. Esta ley
de 1996 esti referida al entonces vigente
Codigo de Procedimientos Penales de
1973, que fue el reformado por la misma.
El 1 de enero de 1998 entro en vigencia
el Codigo Procesal Penal hoy vigente, el
cual contiene una disposicion expresa
en materia de 11 notificaciones por fax
(articulo 160), la cual difiere de la incluida
en el indicado Reglamento. EI Codigo
Procesal Penal, texto bajo cuya égida
se tramité la causa que aqui interesa,
establece que los plazos corren a partir
del envio de la comunicacion. Por tratarse
de una ley (que es de rango superior al
indicado texto mnormativo emitido por
Corte Plena) y por referirse de manera
especial y expresa a las notificaciones
por fax en el proceso penal, lo que rige
esta materia es el articulo 160 del Codigo
Procesal Penal y no el Reglamento para el
uso de fax como medio de notificacion en
los despachos judiciales. (Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, resolucidn
numero 2005-1019, de las 8:35 horas, del
9 de septiembre del 2005). Asimismo, con
posterioridad, se promulgo la Ley Niimero
8687 denominada Ley de Notificaciones
Judiciales, vigente a partir del 1 de marzo
de 2009, en la cual se otorga idéntico
tratamiento a las notificaciones por medios
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electronicos. Se indica en la normativa
dicha: Cuando se seiiale un correo
electronico, fax o casillero, la persona
quedard notificada al dia hdbil siguiente
de la transmision o del depdsito respectivo.
Con respecto a esta nueva disposicion,
se ha wvenido entendiendo que, a pesar
de tratarse de una ley posterior, resulta
aplicable el Codigo Procesal Penal de 1996,
por cuanto, la primera corresponde a una
norma general, en tanto, el articulo 160 del
Cédigo Procesal Penal es especifica. Asi, se
ha entendido que: a pesar de que el nuevo
rango de esa normativa se ubique en el
plano de ley, y ya no de reglamento, aun asi
contintia siendo un precepto general, que
no predomina sobre las reglas especiales
del procedimiento penal. Precisamente,
esa misma discusion fue sostenida a nivel
de la Corte Plena, en la sesion niimero 06,
del dia 7 de marzo del 2011, en la que a
gestion de un litigante, se aclaré cudl
es el régimen de notificacion que siguen
las diversas dreas de la Administracion
de Justicia y, particularmente, de las
Salas. Después de debatir el asunto, en el
articulo XXV de dicha sesion, se tomo el
acuerdo de que el articulo 38 de la Ley de
Notificaciones Judiciales (ley n° 8687), se
aplica a la Sala Primera y Sala Segunda,
de la Corte Suprema de Justicia, no asi a
la Sala Tercera, que, como ya se explico
arriba, se rige por una normativa especial
(Ia procesal penal), la cual prevalece
sobre la general contenida en la Ley de
Notificaciones Judiciales (Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, resolucion
numero 2011-682, a las 9:58 horas, del 3
de junio del 2011)...” (Ver Sala Tercera de
la Corte Suprema, voto 613-2013, de las
quince horas y tres minutos, del cuatro de
junio del dos mil trece). Conforme seriala
la parte recurrente, fue notificada el 12
de marzo del 2010, sobre la audiencia del
articulo 300 del Codigo Procesal Penal. De
ahi que conforme al articulo 160 del Codigo
Procesal Penal, el plazo de los tres dias,
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empezo a correr el 15 de marzo y vencio
el 17 de ese mes. Los siguientes diez dias
vencieron el 7 de abril de 2010. La querella
y accion civil fueron presentadas el 08 de
abril de 2010, lo que implica que fue en
forma extempordnea. De acuerdo con lo
expuesto la decision del a quo se ajusta a la
interpretacion que ha realizado el Maximo
Tribunal Penal del pais, con argumentos
que se comparten por esta Cimara, razén
por la cual se declara sin lugar el recurso
de apelacion de sentencia penal™.

En cuanto a los otros tres tribunales de apelacién
de sentencia, los casos de Cartago" y el de
Guanacaste son llamativos'?, los cuales han
sostenido una posicién a favor de la Ley de
Notificaciones por encima del Coédigo Procesal
Penal; pero el de San Ramoén ha sido del criterio
opuesto'.

En adicién a los argumentos ya esgrimidos en
otros apartados, solo queda manifestar que
insistir en el articulo 160 del Cédigo Procesal Penal
como norma reguladora de las notificaciones
por fax y del inicio del conteo de los plazos, no
solo representa una aplicacién contra legem, sino
que también vulnera la regla interpretativa del
articulo 2 de dicho Cédigo, por quitarles un
dia habil a las partes para solicitar aclaracion
o adicién de una resolucién judicial, o como
sucede mds frecuentemente, para impugnar un
pronunciamiento desfavorable.

En virtud de esta disparidad de criterios, le
correspondealaSala Terceralalabor de unificador
de la jurisprudencia, siguiendo el precepto del
articulo 468, inciso a) del Cédigo Procesal Penal.
Parece que este terminard siendo el mecanismo
para interpretar el ordenamiento juridico penal
de manera coherente y sin contradicciones, pues
no es posible que dos normas antinémicas sigan
surtiendo efectos dependiendo de la jurisdiccion
territorial donde se tramite el proceso.

La actual integracion de la Sala de Casacién Penal
mantiene el criterio de aplicar el Cédigo Procesal
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Penal en vez de la Ley de Notificaciones. Pero al
menos podemos decir que se ha ido consolidando
una Udnica posicién®, que si bien considero
equivocada, por las explicaciones ya dadas, sera
la que se tendrd como jurisprudencialmente
valida al fin y al cabo, por mandato de ley.

VI- CONCLUSIONES

A partir del estudio de las dos tesis discrepantes,

se pueden desprender conclusiones sobre las
cuales se puede encauzar la discusién:

a) El Coédigo Procesal Penal no es una
norma especial en relaciéon con la Ley de
Notificaciones Judiciales en el tema de
las notificaciones por fax, puesto que esta
altima no solo es posterior, sino también
regula todo lo referente a comunicaciones
procesales. El criterio de especialidad mas
bien rige para la Ley de Notificaciones.

b) Tomando en cuenta lo indicado en el articulo
8 del Codigo Civil, el articulo 160 del Cédigo
Procesal Penal fue derogado tacitamente por
el articulo 38 de la Ley de Notificaciones, por
lo que no es posible seguirlo aplicando.
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c¢) La aplicaciéon del articulo 160 del Codigo
Procesal Penal a las notificaciones por fax
también vulnera la regla de interpretacién
restrictiva del articulo 2 del Cédigo Procesal
Penal, en tanto limita el ejercicio de un
poder o derecho conferido a los sujetos
del proceso, como sucede con el caso de
las impugnaciones de las resoluciones, al
conceder un menor plazo.

d) La jurisprudencia de casacion ha ido
unificando los criterios imperantes en cuanto
al tema de las notificaciones y el conteo de
los plazos; pero en respaldo de la aplicacion
del articulo 160, situacién que considero que
es contraria a derecho.
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Notas al pie

1

10

- Abogado litigante. Director del Area de Derecho Penal de la firma Batalla Salto Luna Es miembro de la
Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica (miembro de la junta directiva en diferentes periodos), de
la Comision Anticorrupcion del Capitulo de Costa Rica de la Camara Internacional de Comercio (ICC)
y del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa Rica. Bachillerato (con honores) en Periodismo por la
Universidad de San Judas Tadeo (1996). Licenciatura (con honores) en Derecho por la Universidad La Salle
(2000). Especialista en Criminologia por la Universidad de Salamanca (2001). Candidato para Doctorado en
Derecho Penal por la Universidad de Salamanca.

Por ejemplo, las sentencias del Tribunal de Casacién Penal de San José, ntiimeros 2002-873 de las 9:20 horas
del 24 de octubre de 2002; 2003-1037 de las 12:19 horas del 16 de octubre de 2003; 698-2005 de las 15:15 horas
del 26 de julio de 2005 y 2006-26 de las 10:42 horas del 26 de enero de 2006, y por parte de la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, namero 2005-1019 de las 8:35 horas del 9 de septiembre de 2005 y 2007-258 de
las 8:46 horas del 21 de marzo de 2007.

Conviene resaltar, sin embargo, dos votos salvados del magistrado suplente Jorge Desanti Henderson
contenidos en las sentencias 2013-809 de las 11:32 horas del 21 de junio de 2013 y 2015-679 de las 9:11 horas
del 27 de mayo de 2015 que arropan la tesis de la prevalencia de la Ley de Notificaciones.

En el mismo sentido, véase el voto 2011-350, de las 10:45 horas del 23 de marzo de 2011.
En el mismo sentido, véase la resolucion 2012-01142 de las 10:48 horas del 10 de agosto de 2012.

Efectivamente, en el voto 2010-584 de las 9:28 horas del 4 de junio de 2010, los magistrados de casacién
expusieron lo siguiente: “El recurso de revocatoria debe acogerse. El numeral 38 de la Ley de Notificaciones Judiciales,
establece: “Cuando se sefiale un correo electronico, fax o casillero, la persona quedard notificada al dia “habil” sigquiente
de la transmision o del depdsito respectivo.” En aplicacion de la norma referida, la notificacion se tiene por efectuada
el dia habil siquiente a la transmision, por lo que solo a partir del dia habil siguiente a esa notificacion, correrd el plazo
otorgado en la resolucion o en la legislacion para efectuar el acto a desplegar, lo que permite otorgarle a las partes al
menos un dia habil adicional. En el presente caso, mediante resolucion de las trece horas con cincuenta y dos minutos
del 27 de enero del presente atio, el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, emplaza a las partes,
concediéndoles el plazo de cinco dias, conforme al articulo 461 del Codigo Procesal Penal. Dicha resolucion le fue
notificada via fax al licenciado Jacobo Zelaya el 27 de enero, segiin la constancia visible a folio 1071, en otras palabras,
le fue “trasmitida” ese dia, por lo que el término empieza a correr el dia hdbil siquiente de ese dia como establece la ley,
o sea, el dia 29, por lo que, en consecuencia, el término para formular adhesiones, vencio el dia 4 de febrero de 2010.
Habiendo presentado la parte querellante el libelo de impugnacion en esa fecha, debe admitirse su gestion, declarando
con lugar el recurso de revocatoria formulado”.

Segun esta norma, “las leyes solo se derogan por otras posteriores y contra su observancia no puede alegarse desuso
ni costumbre o prictica en contrario. La derogatoria tendrd el alcance que expresamente se disponga y se extenderd
también a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la anterior”.

Véase el voto 2011-682 de las 9:58 horas del 3 de junio de 2011 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia ya citado.

- Acta de Corte Plena, niimero 006-2011 del 7 de marzo de 2011, articulo XXV.
En el voto de mayoria, el juez Salazar Murillo agregé un motivo para la aplicaciéon del Cédigo Procesal Penal

que resulta bastante llamativo, pero no por ello correcto: “Luego de una lectura completa de la ley 8687, se logra
determinar, que la misma no parece considerar que en el proceso penal tiene un elemento muy particular, cual es que

103



11

12

13

14

15

CAMPOS: Las notificaciones por fax y el inicio del computo de los plazos en materia penal

existen personas detenidas y que cuando se trata de la libertad deben regir plazos en dias naturales en algunos casos,
todo en proteccion de la agilidad del proceso y de las garantias mismas que tutelan la libertad del sometido proceso.
Notese que el Codigo Procesal Penal en el articulo 160 establece una regulacién general de las notificaciones y en los
articulos siguientes regula los plazos, pero concretamente en el articulo 168 regula el tema de los plazos en proteccién
de la libertad del imputado, excepcionando las reglas generales e indicando que en esos casos corren los plazos en dias
naturales. De lo anterior concluyo, que el Codigo Procesal Penal no obstante ser anterior a la Ley de Notificaciones,
contiene regulaciones especiales y particulares, en tutela de la libertad, que por su naturaleza y fines le hacen prevalecer
sobre la ley de notificaciones y que en consecuencia, deben ser de aplicacion primaria para el proceso penal. Por esas
razones estimo, que no obstante que la Ley de Notificaciones es posterior y pretende reqular en forma general las
comunicaciones y los plazos, el Codigo Procesal Penal mantiene cuestiones particulares y especiales en tutela de la
libertad de los administrados y por ello prevalece sobre la primera. En ese tanto me uno al voto de mayoria, con lo ahi
sefialado y las razones sefialadas. Esto tiene como consecuencia que el recurso planteado debe ser declarado sin lugar”.

Las sentencias del Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal de Cartago, Seccién Primera, nimero 2012-457
de las 14:25 horas del 11 de septiembre de 2012 y 2015-244 de las 15:25 horas del 21 de abril de 2015.

- Véase el voto 2014-85 del Tribunal de Apelaciéon de Sentencia de Guanacaste de las 10:25 horas del 25 de
abril de 2014.

No obstante, recientemente se dio un pronunciamiento contrario a la linea que venia siguiendo la Camara
de Apelaciones guanacasteca tal y como lo demuestra la sentencia 2016-1 de las 10:11 horas del 5 de enero
de 2016.

- Las resoluciones del Tribunal de Apelacién de Sentencia del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, Seccién
Tercera, nimeros 2015-345 de las 13:25 horas del 2 de junio de 2015 y 2016-247 de las 11:45 horas del 11 de
marzo de 2016.

- Véase el voto 915-2013 de las 11:17 horas del 12 de julio de 2013 de la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia. En dicha resolucion, se indicé que: “Recorddndose, para efectos de evitar futuras confusiones, que
el criterio sequido por esta Camara de Casacidn, en reiteradisima jurisprudencia, en cuanto al computo del plazo de
casacién en materia penal, es aquel que se deriva de la interpretacion de los articulos 1y 38 de la Ley de Notificaciones
Judiciales No.8686, en concordancia con los numerales 160 y 167 del Codigo Procesal Penal, es decir, el que sefiala que
el cémputo del plazo en materia penal, opera a partir del dia hdbil siquiente de comunicada la resolucion, sin importar
el medio de notificacion utilizado (Ver en igual sentido, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, No. 2011-0682,
de las nueve horas cincuenta y ocho minutos del tres de junio de dos mil once; 2012-01142 de las diez horas cuarenta
y ocho minutos de diez de agosto de dos mil doce; 2012-0156 de las diez horas y veinticuatro minutos del cinco de
octubre del dos mil doce; 2013-000014 de las nueve horas y diez minutos del dieciocho de enero del dos mil trece; 2013-
00290 de las catorce horas y treinta minutos del veintisiete de febrero del dos mil trece; 2013-000371, de las once horas
y cincuenta y seis minutos del quince de marzo del dos mil trece; 2013-00398 de las nueve horas cincuenta y cuatro
minutos del veintidos de marzo del dos mil trece; 463-2013, de las catorce horas y cincuenta y nueve minutos del
veintiséis de abril del dos mil trece y recientemente el voto 2013-1554, del treinta de enero de dos mil trece de la Sala
Constitucional que reconoce la potestad del legislador y del juez para determinar y aplicar lo que corresponda en esta
materia). En efecto, conforme al numeral primero de la Ley de Notificaciones Judiciales vigente, al existir norma expresa
para la materia penal contemplada en el articulo 160 en forma general para el caso de las notificaciones electrénicas y
en el numeral 167, que es una norma especifica para el conteo de plazos en todo tipo de notificaciones, para efectos de
no hacer diferencias contrarias al principio de igualdad (Articulo 2 del Cédigo Procesal Penal y 33 de la Constitucion
Politica), lo que corresponde es sefialar, como lo ha venido haciendo la jurisprudencia de esta Sala, que en materia penal
ordinaria, los plazos de casacién empiezan a correr a partir del dia siguiente hdbil a la notificacién y no como lo establece
el articulo 38 de la Ley de Notificaciones Judiciales”. En el mismo sentido, pueden verse igualmente los votos
2014-1278 de las 9:12 horas del 1 de agosto de 2014 y 2015-679 de las 9:11 horas del 27 de mayo de 2015.
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RESUMEN

Esta investigacion tiene como objetivo distinguir a la “denominacion social” de los conceptos de “marca” y “nombre
comercial”, asi como demostrar que diversas directrices han establecido la forma en como las sociedades anonimas
pueden ser denominadas. Sin embargo, esas ordenes gubernamentales no necesariamente estin conforme a derecho.
Se concluye que, al elaborar la normativa juridica del pais, la jerarquia normativa del derecho debe estar presente
para evitar contradicciones entre las diferentes requlaciones gubernamentales. Ademads, se ha logrado conceptualizar
a la “denominacion social” como el nombre oficial para las sociedades anonimas; a la “marca”, como la distincion
de bienes y/o servicios y al “nombre comercial”, como el lugar donde se lleva a cabo la actividad mercantil, todos,
conceptos legales distintos.

Palabras clave: denominacion social/jerarquia normativa/marca/nombre comercial.

ABSTRACT

This research aims to distinguish the “corporate name” or “company name” from the concepts of “trademark”
and “trade name” and to demonstrate that various guidelines have established how stock companies can be called;
however, such government orders are not necessarily compliant with the law. It is concluded that, when drafting the
country’s legal provisions, the hierarchy of laws must be present in order to avoid contradictions between the different
government requlations; in addition, it has been possible to conceptualize the “corporate name” or “company name”
as the official name for stock companies; the “trademark” as the distinction of goods and/or services, and the “trade
name” as the place where the commercial activity is carried out, all of which are different legal concepts.

Keywords: Company name-corporate name/hierarchy of laws/trademark/trade name.
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Introduccién

os términos “denominacién  social”,
“marca” y “nombre comercial” deben
diferenciarse ~ con claridad  porque

distinguen a la persona comerciante e influyen,
directamente, ensuactividad mercantil: ganancias
econdmicas, clientela y responsabilidad legal.

En la Parte I de este trabajo, se explico la figura
de la “denominacién social” diferenciandola
de la “razon social”, ahora esa distincién se
hara respecto de la “marca” y del “nombre
comercial”, debido a la importancia que tienen
estos distintivos que constituyen un derecho
incorporal de la persona mercante, resguardados
por el ordenamiento juridico. La doctrina
espafiola sefala:

los comerciantes hace tiempo reclamaron
el titulo de propietarios; esto es,
reivindicaron, a titulo de propiedad, el
reconocimiento y defensa de un patrimonio
mercantil de explotacion formado por
bienes inmateriales y riquezas mobiliarias
que, aun atomizadas en la regulacion de
su goce Yy transmision, se integran en la
organizacion unitaria que, cabalmente, es
el establecimiento mercantil o empresa:
propiedad industrial, propiedad intelectual
y (...) propiedad comercial.

De este modo, el comercio se desliga de la actividad
personal y directa del comerciante para ligarse al
establecimiento que este dirige, que se convierte asi en
“centro de imputacion”, tanto de la actividad, créditos
y deudas, como de los diversos titulos dominicales
conferidos al comerciante, entre los que, obviamente,
se encuentran los signos constitutivos de la propiedad
industrial (marcas, nombres comerciales, rotulos), a
través de los cuales se trata de lograr la atraccion y
captacion de la clientela.”?

Con el Decreto Ejecutivo 33171-], se sugiere una
nueva forma de denominacién social para las
sociedades de capital. No obstante, la Directriz
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D.R.P.J. 006-2011, indica que al optarse por este
tipo de denominacién, no hara falta publicacién
por edicto, lo que contradice a la ley, por ello, se
referencia a la jerarquia normativa y el respeto que
debe permanecer respecto a ella, para mantener y
fortalecer el sistema de juridico del pais.

Marca

La doctrina nacional establece el concepto de
marca de la siguiente forma:

[...Jcualquier signo que se utilice para
distinguir en el mercado unos productos
o servicios de otros. Los fabricantes, los
comerciantes y los empresarios en general,
identifican sus productos, mercancias
0 servicios con determinadas marcas
y mediante el empleo de ellas logran
el proposito de adquirir, mantener y
aumentar una clientela que, impulsada
por la calidad, la fama o la propaganda,
adquirird los productos o buscard servicios
ofrecidos. Esto hace que la marca, en
muchos casos, llegue a adquirir un elevado
valor economico’.

La Marca es un tema vasto en el que no se
ahondara aqui, pero es pertinente sefialar que no
incluye sélo la palabra en cuestién, sino también
su caligraffa, color, graficos e incluso, sonidos
que le acomparien, distinguiendo asf a la persona
comerciante.

De acuerdo con la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual, OMPL* existen signos
visibles y no visibles de marcas. De forma
somera mencionaremos el contenido de estas dos
clasificaciones.

Dentro de los signos visibles se encuentran:
1. Marcas tridimensionales (ver el caso N°
A3/2016/0539, del 17 de mayo de 2017, de la
Corte Real de Justicia de Reino Unido, Nestlé vs
Cadbury, respecto de la forma del chocolate Kit
Kat); 2. Marcas de color; 3. Hologramas; 4. Lemas
publicitarios; 5. Titulos de peliculas y de libros; 6.
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Signos animados o de multimedia; 7. Marcas de
posicion y 8. Marcas gestuales.

Dentro de los signos no visibles existentes estan:
1. Marcas sonoras (sonidos que pueden ser o
no, musicales. Tiende a acompafiarse de marcas
verbales o figurativas. Puede representarse
graficamente, mediante notacién musical o
describirse con palabras. Deben indicarse las
caracteristicas del sonido o su diagrama de
frecuencias); 2. Marcas olfativas (consiste en
aromas, olores y fragancias. Su constancia se
puede llevar a cabo mediante una férmula
quimica, una descripcién publicada, un depédsito
o la combinacién de estos procedimientos que
son alternativos a la reproduccién, sin embargo
estas opciones encuentran obstaculos a la hora
de describirla, ya que carecen de concrecién,
objetividad, claridad y estabilidad, entre otras
razones); 3. Marca gustativa (se describe su sabor
de manera clara y detallada, sin embargo, se le
achaca la falta de objetividad y de constancia,
que puede hacer que el sabor llegue a variar) y
4. Marcas de textura o téctiles (la superficie del
producto puede dar lugar a su reconocimiento;
su representacion grafica se hace mediante
impresion en relieve, siguiendo el procedimiento
de escritura del sistema braille).

En la obra “Curso de Derecho Mercantil” se
explican los tipos de marcas que existentes,
especificamente, las de fabrica, de comercio y de
servicios:

“Marcas de Fibrica, de Comercio y de
Servicios

El articulo 9 del “Convenio
Centroamericano”, por ejemplo, se expresa
en la siguiente forma:
“Marcas industriales o de fibrica son las
que distinguen las mercancias producidas
o elaboradas por una determinada empresa
fabril o industrial.
Marcas de comercio son las que distinguen
las mercancias que expende o distribuye
una empresa mercantil, no importa quién
sea su productor.
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Marecas de servicio son las que distinguen
las actividades que realizan las empresas
dedicadas a dar satisfaccion a necesidades
generales, por medios distintos de la
manufactura, expendio o distribucion de
mercancias’.

Los tribunales de Costa Rica, en el voto n.° 552-
2008 del Tribunal Primero Civil, han definido el
conceptojuridico de marca dela siguiente manera:
“[e]n esencia, lo que constituye propiamente la marca,
consiste en la union entre signo y el producto cuyo
origen empresarial presupone precisamente que su
titular -empresa- se encuentre inmersa en el mercado
de manera activa y permanente —agente economico-".
La OMPI ha sefialado los motivos por los cuales
puede denegarse una marca: “la carencia de cardcter
distintivo, el hecho de que el signo esté constituido
exclusivamente por indicaciones descriptivas, o que
haya adquirido cardcter genérico. También puede
denegarse la proteccion de signos que sean contrarios
a la moral o el orden piiblico, o cuya naturaleza sea
engariosa”®, esto de conformidad con el articulo 6
quinquies del Convenio de Paris.

La Ley de Marcas y otros signos distintivos de
Costa Rica, del 22 de diciembre de 1999, define
el concepto de Marca en su articulo 2°, como: “[c]
ualquier signo o combinacion de signos que permita
distinguir los bienes o servicios de una persona de
los de otra, por considerarse estos suficientemente
distintivos o susceptibles de identificar los bienes
o servicios a los que se apliquen frente a los de su
misma especie o clase.”. Asi, la definicién de marca
comercial es el nombre claramente identificado,
referente a los productos suministrados o a los
servicios brindados, por una persona comerciante
especifica.

ElRegistro Nacional de Costa Rica es el encargado
de regular las marcas en el pais y sefiala que
existen marcas por la funciéon del signo (de fabrica,
comercio, servicio, colectiva y de certificacion) y
por la forma del signo (denominativa, figurativa,
mixta, tridimensional y sonora)’. Para proteger
legalmente a la marca o al nombre comercial, los
tribunales costarricenses han sefialado que debe
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darse una serie de caracteristicas que haga a esas
nociones juridicas, merecedoras de tutela legal.

El voto 552-2008 del Tribunal Primero Civil hace
referencia a estas caracteristicas, dandole mas
relevancia a la figura de la marca:

la marca para ser considerada usada debe
tener presencia fisica en el mercado. Se
debe evitar un uso aparente de la marca
que carezca de relevancia econdmica.
Lo determinante serd juzgar en el caso
concreto si del acto de uso se desprende que
la marca estd sirviendo efectivamente para
distinguir los productos o servicios de su
titular de los de sus competidores. Por ello
se requiere que la marca haya sido usada
en funcion marcaria (y no como nombre
comercial o razon social) y que exista
cierta proximidad fisica entre la marca y el
producto marcado. El uso de la marca tiene
que ser publico y externo, es decir que la
marca tenga presencia en el mercado, para
que el consumidor pueda conocer la marca
y asociarla como una oferta de productos y
servicios en el mercado... Para acreditar el
uso, en consecuencia, no se deberd probar
en el instante en el cual tiene lugar, sino
la continuidad del mismo en el tiempo.
No bastan para su acreditacion los hechos
preparatorios o el mero uso publicitario.
La marca debe haber sido impuesta en el
producto o en el envase del mismo y el
producto debe haber sido comercializado
entre los consumidores. No bastaria
entonces una intensa camparia publicitaria
que permita que la marca sea conocida
inmediatamente por el publico. En
sintesis, factor de proteccion de la marca o
nombre comercial requiere de penetracion
del mercado y persistencia durante un
periodo prolongado a través de un uso que
ha de ser realizado “en funcion marcaria”,
esto es, haciendo saber al consumidor
que mediante ese signo se distinguen
en el comercio productos o servicios de
una empresa de las demds oferentes en el
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mercado. Quedarian entonces fuera del
uso requerido el utilizado para identificar
una razon social, una designacion y el uso
meramente descriptivo de una actividad.

Nombre comercial

Corresponde al establecimiento mercantil

donde se lleva a cabo la actividad comercial. La

doctrina costarricense explica cémo una persona
fisica, puede usar su propio nombre, como uno
comercial:

“ un comerciante llamado “Juan

Ferndandez” puede usar este nombre,

como nombre comercial, en las siguientes

diversas operaciones:

a) Obtencion de una patente, municipal
para abrir y operar un negocio bajo el
nombre de “Almacén Juan Fernindez”
el cual aparecerd ostensiblemente
como rétulo en el establecimiento y en
la papeleria impresa.

b) Formacion subsiguiente de una
sociedad en mnombre colectivo como
su hermano Julio Ferndndez, bajo la
razon social “Juan Ferniandez y Cia.”.

c) Suscripcion de los documentos
relativos al giro del negocio, tales
como  facturas, cheques, pedido,
recibos, etc., bajo la firma “Juan
Ferndndez”, utilizada personalmente,
0 “Juan Fernandez y Cia.”, a nombre
de la sociedad.

d) Venta de productos con la marca
“Juan Ferndndez”. Por ejemplo, café
molido vendido al piiblico en envases
especiales distinguidos con esa marca®.

La funcién del nombre comercial es atraer
clientela a la persona comerciante, dar
seguridad juridica a terceras personas
y garantizarse estabilidad para la
misma persona mercante; puede influir
fuertemente en las relaciones con la
clientela ya que un buen servicio genera
buena fama y se podria a formar un
derecho a la clientela o derecho de llave®,
parte esencial del establecimiento.
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Asimismo, el nombre comercial le facilita obtener
crédito con los bancos y los y las proveedores. Al
igual que la marca y la denominacién social, se
encuentra regulado en la legislacion costarricense
y tal regulacién se hace porque la persona titular
del nombre comercial, debe ser protegida de la
competencia desleal, evitando que otra persona
lo use perjudicando a la titular legitima, respecto
de sus compradores. A su vez, esa regulacion
controla su transmisién para que lanueva persona
titular pueda, conforme a la ley, beneficiarse del
nombre comercial que ha adquirido.

La expresion “nombre comercial” la podemos
encontrar definida en la Ley de Marcas y otros
signos distintivos, en el articulo 2, como el: “signo
denominativo o mixto que identifica y distingue una
empresa o un establecimiento comercial determinado.”
El Titulo VII, de la Ley N.° 7978, sobre nombres
comerciales y emblemas, indica en su Capitulo I,
que talesnombres comerciales serdn considerados
como inadmisibles, cuando vayan en contra de
la moral, del orden ptblico o que puedan causar
confusién, tanto en los medios comerciales,
como en el publico sobre la actividad, identidad,
naturaleza y giro comercial referente a la empresa
o establecimiento identificado con ese nombre
comercial.

Para proteger al nombre comercial se debe
recurrir al Registro de Propiedad Intelectual y
no al Registro de Personas Juridicas, como se
hace con la razén y la denominacién social. El
Cédigo de Comercio regula el nombre comercial,
de forma principal, en su numeral 242: “[a]
rticulo 242: Todo comerciante ejercerd el comercio
y suscribird los documentos relativos a su giro, con
un nombre que constituird su distintivo comercial.
Ningun comerciante podrd, individualmente, usar
como razén comercial nombre distinto del suyo”.

No se encuentra aqui la misma “libertad” que
en la denominacién social a la hora de nombrar
el establecimiento, ya que las y los Legisladores
excluyeron expresamente la posibilidad de usar
un nombre distinto del o la comerciante como
distintivo comercial, si va a llevar a cabo actividades
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mercantiles de forma individual. La falencia del
Coédigo se encuentra en que no da razén de porqué
el o la comerciante debe usar su nombre para
el nombre comercial, ya que de igual manera la
persona mercante debe responder legalmente ante
cualquier responsabilidad que genere su actividad,
sea ante personas fisicas o juridicas.

Probablemente la idea de los legisladores fue
la de equiparar el nombre comercial con la
razén social, cuando solo una persona sea quien
realice la actividad mercantil, logrando de esta
manera certeza y seguridad juridica ante sus
clientes, proveedores, etc., como sucede con las
sociedades de personas, que indican quién lleva a
cabo la actividad y la respectiva responsabilidad
legal, que es precisamente, quien aparece con su
nombre en la razén social y, en este caso, en el
nombre comercial.

De igual manera la Ley de Marcas y otros signos
distintivos, define y protege al nombre comercial,
de una forma maés especifica, esto en el Titulo VII
sobre Nombres comerciales y emblemas, Capitulo
I sobre Nombre Comerciales, que en su articulo
64 expresa: “[a]rticulo 64.— Adquisicion del derecho
sobre el nombre comercial. El derecho exclusivo sobre
un nombre comercial se adquiere por su primer uso en
el comercio y termina con la extincion de la empresa o el
establecimiento que lo usa.”. A su vez, esta ley especial
sefala de forma explicita la proteccion legal que
cobija al nombre comercial, esto en su articulo 66:

Articulo  66.— Proteccion del nombre
comercial. El titular de un mnombre
comercial tendrd el derecho de actuar
contra cualquier tercero que, sin el
consentimiento de aquel, use en el comercio
un signo distintivo idéntico al nombre
comercial protegido o un signo distintivo
semejante, cuando esto sea susceptible de
causar confusion o riesgo de asociacion
con la empresa del titular o sus productos
0 5ervicios.

Serd aplicable al nombre comercial lo
dispuesto en los articulos 26 y 27 de la
presente ley, en cuanto corresponda.
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Asi, se busca evitar la competencia desleal entre
los mercaderes, por eso el numeral 65 de la Ley
N.° 7978 indica que los nombres inadmisibles
seran aquellos que vayan en contra de la moral o
el orden publico y por supuesto, si es susceptible
de causar confusiéon con otros distintivos
comerciales.

El articulo 243" del mismo cuerpo normativo
también brinda protecciéon legal al nombre
comercial, pudiendo inscribirse en el Registro de
Marcas de Comercio. Asimismo, los tribunales
costarricenses protegen esta figura juridica para
evitar su confusién entre los diversos comercios
y con la clientela, por haber similitud entre los
nombres y los logos de los nombres comerciales.

A continuacién, se presenta un extracto de la
resolucion 44-2010 del Tribunal Primero Civil:

segtin el articulo 64 de la Ley de Marcas y
otros signos distintivos, la utilizacion de un
nombre comercial, empleado en el comercio
como signo distintivo, le confiere el derecho
de titularidad sobre éste, a aquella persona
que lo utilizo de primero, aparejando
con ello derechos de exclusividad sobre
ese nombre comercial y la posibilidad de
actuar en contra de cualquier persona
que lo utilice sin su consentimiento, dado
el riesgo de confusion o asociacion que
esa utilizacion conlleva, con la empresa
titular del mismo. Véase que de acuerdo
con el texto normativo, no se requiere la
inscripcion en el Registro de Marcas y
Signos Distintivos del nombre comercial,
para que la ley prevea un régimen de
proteccion a quien lo ha utilizado, pues
basta, para obtener la titularidad sobre
el mismo, el simple uso, advirtiendo que
ese derecho de prioridad, se le otorga a la
persona -fisica o juridica- que lo empleo
primero y con mayor razon, cuando ese
primer uso coincide, como en este caso, con
la empresa que lo registro a su nombre.

Concuerdan estos juzgadores con laopinion
vertida por el a-quo, que la utilizacion de
ese nombre comercial por la demandada,
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con un diserio similar al empleado por la
parte actora desde hace mds de una década
y que actualmente aparece registrado
a su nombre, constituyen actuaciones
constitutivas de competencia desleal, que
vulneran las disposiciones contempladas
en nuestro ordenamiento juridico para la
tutela de la propiedad industrial, porque
evidentemente son susceptibles de causar
confusion a nivel mercado y de los posibles
clientes.”

De igual manera, desde los afios sesenta del
siglo pasado, se regulaban en el pais el tema
de los signos distintivos y su confusion, con
repercusiones en cuanto a competencia desleal,
esto, en la sentencia n.° 594 de las 14:30 horas, del
5 de septiembre de 1969, del Tribunal Superior
Civil y Contencioso Administrativo, que se
refiere a la proteccion legal otorgada al nombre
comercial inscrito en el Registro de Marcas, frente
al nombre de una sociedad que se pretendia
inscribir en el Registro Mercantil.

El asunto trata sobre el nombre comercial
“Llanteca” vs. “Llantica, S.A.”. En esta
oportunidad, se habla del conflicto que se
puede presentar cuando un nombre comercial
y la denominacién social, tienen escritura y
pronunciacién similar:

CONSIDERANDO

...la gestion que motiva este ocurso,
tendiente a que no se inscriba el documento
de constitucion de la sobredicha sociedad
“Llantica Sociedad Andnima”... ha sido
bien denegada en la resolucion recurrida
por lo que debe confirmarse, toda vez
que ni las disposiciones legales en que
se apoya la ocursante, ni ninguna otra,
imponen el Registro Piiblico la obligacion
de negarse a inscribir aquellas sociedades
mercantiles en las que su nombre o razén
social tenga parecido fonético u ortogrifico
con el nombre comercial de un negocio
debidamente registrado en el Registro de
Marcas y Comercio perteneciente a una
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sociedad a su vez debidamente inscrita en
el Registro Mercantil, como lo pretende la
ocursante por la sola circunstancia de que el
nombre social de la entidad que se pretende
inscribir, “Llantica Sociedad Anonima”,
es similar fonética u ortogrificamente al
nombre comercial “Llanteca” reducido
a propiedad particular de la ocursante
mediante el registro correspondiente, toda
vez que la mision del Registrador en el
caso de sociedades mercantiles se limita a
confrontar el nombre o razén social de las
ya inscritas con el de las nuevas sociedades
que se van a inscribir a fin de denegar la
inscripcion de éstas si su nombre o razon
social tiene parecido fonético con aquellas,
ya que el Registro Piblico no tiene una
regla igual o parecida a la del articulo
35 de la Ley de Marcas que dispone que
las razones sociales o denominaciones
ya inscritas en el Registro Mercantil o
de Personas, serdn protegidas de pleno
derecho que tutelara en igual forma en el
Registro Puiblico los nombres comerciales
debidamente inscritos,

POR TANTO:

Se confirma la resolucién recurrida®.

Con el pronunciamiento anterior, se entiende
que no se presentaba conflicto entre los nombres
comerciales y los nombres de las personas
juridicas, al menos en su inscripcién, en caso de
que sus nombres fueran parecidos, lo anterior,
porque segun el Tribunal, no existia en la ley
de marcas de aquel entonces, proteccion legal
para los nombres comerciales. Hoy rige la Ley
de Marcas y otros signos distintivos, que si tutela al
nombre comercial.

Seguidamente, se brindan dos ejemplos para
distinguir la denominacién social, del nombre
comercial. Estos ejemplos son usados tinica y
exclusivamente con fines académicos. Primer
ejemplo: “crbox.com”, siendo este el nombre
comercial y, su denominacién social, “Logistica
Interocednica S.A.”, cuya cédula juridica es 3-101-

M

361830; segundo ejemplo: “Doria Dona”, siendo
este el nombre comercial y, su denominacién
social, “Inversiones Oleajes de C.R. S.A.”, con la
cédula juridica 3-101-353012 y sus logos, son los
siguientes, respectivamente:

12 13

te lo merecés

En el caso de “crbox.c”, su nombre comercial
es, ademas, su nombre de dominio. En el caso
de “Dofia Dona”, apreciamos que no se incluye
la frase “[...] te lo merecés!” como parte de su
nombre comercial, sino como su eslogan', que
también podria considerarse como una marca,
especificamente a los signos visuales.

Asimismo, podria incluirse como marca el
mismo nombre, dado que en los productos de
“Inversiones Oleajes S.A.”, se incluye en las
envolturas la expresiéon “Doria Dona”, pudiendo
interpretarse que se usa como nombre comercial
y como marca. Se sabra cudndo se trata de la
denominacién social y no del nombre comercial,
porque se incluye el aditamento pertinente, tal y
como lo exige la ley.

Para aclarar en qué consiste un nombre de
dominio, podemos hacer una breve referencia a lo
explicado por la Internet Corporation for Assigned
Names and Numbers, ICANN:

Para facilitar la biisqueda de una ubicacion
determinada en Internet, se creo el Sistema
de nombres de dominio o DNS. EI DNS
traduce la direccion IP en una direccion
alfanumérica unica llamada nombre de
dominio, que es mds ficil de recordar. Si,
por ejemplo, desea visitar el sitio web de
ICANN, ;preferiria recordar la direccion
IP 192.0.34.163 o ingresar “www.icann.
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org”? Al asociar una cadena de letras
conocida (el nombre de dominio) con una
direccion 1P, el DNS hace que sea mucho
mds facil para el usuario de Internet
recordar sitios web y direcciones de correo
electronico. En el ejemplo anterior, Ia
seccion “icann.org” de la direccion es el
nombre de dominio. La seccion “www.”le
indica al navegador que estd buscando
ese nombre de dominio en la interfaz de
Internet|[...]".

La sentencia 1189-2007 del Tribunal Primero
Civil explica la diferencia entre estas tres figuras
juridicas de “denominacién social”, “marca” y
“nombre comercial”, pertenecientes al ambito
comercial, tendientes a ser confundidas, incluso
con la razén social:

III.- Entre la denominacion social,
nombre comercial y marca comercial en
materia comercial se suele apreciar sutiles
diferencias. Se bien los tres institutos
representan elementos de identificacion,
sus campos de accién son muy distintos.
Bdsicamente el objeto de distincion radica
entre personas juridicas respecto a cosas
o servicios, estos tltimo como parte
integrante del patrimonio inmaterial de
aquellas... Particularmente en materia
mercantil los elementos de identificacion
revisten — mayor  significacion.  La
denominacion social es el nombre que
identifica a la persona juridica referida a
las sociedades anonimas -articulo 103
Codigo de Comercio- y eventualmente
a las sociedades de responsabilidad
limitada - ordinal 77 ejisdem-, como
sujetos de relaciones juridicas y, por tanto,
susceptibles de derechos y obligaciones.
El nombre comercial es la denominacion
con que opera la organizacion (empresario
individual o sociedad comercial) con
la que se conoce en el mercado y puede
ser objeto de registracion facultativa
sin que sea preciso que coincida con la
denominacion social y puede elegirse un
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nombre comercial diferente. En un simil
con la persona fisica la denominacion
social seria el “nombre civil” de la persona
fisica y el nombre comercial seria “el
nombre artistico” con que dicha persona se
presenta a sus clientes en el mercado. Por
su parte la marca distingue los productos o
servicios de un empresario. Una marca es
un titulo inscrito o por el uso que concede
el derecho exclusivo a la utilizacion de un
signo para la identificacion de un producto
o un servicio en el mercado y que permite
identificar a esos productos o servicios
elaborados o proporcionados por una
persona o empresa determinada.

Decreto Ejecutivo 33171-]

Este decreto del 29 de mayo de 2006 indica que
las sociedades anénimas pueden usar su cédula
juridica como denominacién social, asi, crea el
“Reglamento para la inscripcion de la constitucion
de empresas comerciales, utilizando tinicamente
el nimero de cédula de persona juridica como
Denominacion Social”.

Al crearlo se indicé que la cédula juridica es
la mejor forma para identificar a las personas
morales, ya que en la base de datos del Registro
es mediante la cédula juridica como llegan a
identificarse idoneamente.

Actualmente, como la actividad mercantil se
encuentra bien posicionada a nivel mundial
y sigue creciendo el ntmero de personas
juridicas, empiezan a existir nombres parecidos
o iguales entre las mismas, situacion que debe
ser controlada por el Registro Nacional, lo que
podria complicar y atrasar la celeridad registral y
por ende, la inscripcion de las personas juridicas
en tal Registro.

Este decreto no sustituye, ni deroga, ni contradice,
al articulo 103 del Cédigo de Comercio, sino que
lo complementa, con el fin de que dicha norma se
adecue a la actualidad econémica, cuyo avance es
sumamente célere. Dicho decreto fue publicado
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en la Gaceta N° 114 del 14 de junio de 2006 y
sefala:

“Decreto N° 33171-]

Reglamento para la Inscripcién
de la Constitucion de Empresas
Comerciales, Utilizando Unicamente
El Numero de Cédula de Persona
Juridica como Denominacién Social

Articulo 2°—Los socios que soliciten
al Registro de Personas Juridicas Ia
inscripcion de la constitucion de una
empresa  comercial, podrin en ese
documento facultar expresamente a dicho
Registro, para que como denominacion
social se le indique el niimero de cédula de
persona juridica que dicho Registro de oficio
le asigne al momento de su inscripcion, asi
como el respectivo aditamento de acuerdo a
la clase de sociedad.”*®

Con el fin de cumplir con los requisitos de
constitucion de las sociedades andnimas,
indicado en el Cédigo de Comercio, el decreto
sefiala:

Articulo 3° — Para efectos de cumplir con
lo dispuesto en el articulo 19 del Codigo
de Comercio, en la publicacion en el Diario
Oficial La Gaceta se hard constar que la
denominacion social de la empresa que se
constituye, se hace de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 2 de este Decreto".

El uso de la cédula juridica como denominacién
social, con este reglamento, es
completamente facultativo, no es obligatorio.
Al momento de la inscripcién se puede indicar
en el Registro de Personas Juridicas que como
denominacién social se establezca el nimero de
cédula juridica, mas el aditamento respectivo
(articulo 5 Decreto 33171-]). La distribucién de la
cédula de persona juridica estd conformada por
el ntiimero que indica que es persona juridica, el
segmento que indica el tipo de persona juridica
que en este caso seria “101” por tratarse de una

nuevo
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sociedad anonima y el nimero consecutivo que el
Registro les asigna a todas las personas juridicas
conforme se van constituyendo. No se indica
ninguna otra cifra de seguridad o comprobacién
interna.

Si se prefiere esta forma de denominacién social,
deberia incluirse un nombre comercial que sea
atractivo para la clientela y para las potenciales
personas socias, ya que, evidentemente, un
namero de cédula juridica como denominacién
social, no resulta atractivo comercialmente, por
lo que seria conveniente otorgarle un nombre
comercial util, que caracterice a la sociedad.
Utilizar la cédula juridica como denominacién
serfa lo mismo que tener que memorizar todos
los nameros para buscar un sitio en internet, en
lugar de usar un nombre de dominio.

Posterior a este decreto, el Registro Nacional
emitié una directriz, la D.R.P.J. 006-2011 del
3 de agosto de 2011, llamada “Eliminacion de
publicacion de edicto para las constituciones de
entidades mercantiles que utilicen el niimero de cédula
juridica como denominacion” 'y, textualmente,
indica lo siguiente:

De conformidad con las disposiciones
contenidas en el Decreto Ejecutivo N°
33171-], publicado en el Diario Oficial La
Gaceta del dia 14 de junio del 2006, procede
la constitucion de entidades mercantiles
cuya denominacion se conforma con el
niimero de cédula juridica mds el respectivo
aditamento.

En virtud de que el niimero de cédula de
persona juridica es tnico e irrepetible,
no existe la posibilidad de que dicha
denominacion tenga similitud con otra
entidad o marca comercial previamente
inscritas, por lo que resulta innecesaria
la publicacion del edicto que establece el
articulo 19 del Codigo de Comercio, pues
dicha publicacion se realiza con la intencion
de dar publicidad a la denominacion de
la nueva entidad, a efecto de que quienes
consideren que dicha denominacion es
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similar con otra o con una marca comercial
previamente inscrita, se apersonen ante el
Registro a hacer valer sus derechos, todo
de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 103 del Codigo de cita y 29 de la
Ley de Marcas y Otros Signos Distintivos
(Ley N° 7978 de 1 de febrero del 2000).
En razon de lo anterior, esta Direccion
los instruye para que a partir de la fecha
de publicacion de esta Directriz, no se
considere como requisito paralainscripcion
de una entidad juridica constituida
conforme las disposiciones del Decreto
Ejecutivo N° 33171-], la publicacion del
edicto que establece el articulo 19 antes
citado®.

De lo anterior se desprende que, como la
denominacién social ya no consiste solo en el
nombre de fantasia, el objeto de la sociedad o
el nombre de alguna persona socia, etc., sino
que se puede utilizar su cédula juridica y que
por su naturaleza se vuelve irrepetible, indica
la directriz, entonces ya no es necesario hacer
publicacién mediante edicto, como si pasaba con
los casos anteriores, para evitar repeticiones en
las denominaciones.

Sin embargo, se presenta un choque en la
jerarquia de normas. Recordando la piramide
normativa del Derecho, las leyes son superiores
a las directrices y esta jerarquia se ve vulnerada
por esta decisién del Registro, al indicar con la
directriz que el requisito solicitado en el numeral
19 del Codigo de Comercio sobre la publicacion
del edicto, ahora es innecesaria.

Segun la pirdmide jerdrquica, la directriz, al
tener menor rango que la ley, no puede pasar
por encima de esta, como aqui de hecho sucede.
El articulo 19 del Cédigo de Comercio sefala:
[a]rticulo 19: La constitucion de la sociedad, sus
modificaciones, disolucion, fusion y cualesquiera otros
actos que en alguna forma modifiquen su estructura,
deberan ser necesariamente consignados es escritura
ptiblica, publicados en extracto en el periodico oficial e
inscritos en el Registro Mercantil.
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El Codigo Civil, en su Titulo Preliminar, Capitulo
I sobre Fuentes del Derecho, en su articulo 1,
establece el orden jerarquico que debe seguirse
en Costa Rica:

[a]RTICULO 1°- Las fuentes escritas
del  ordenamiento  juridico  privado
costarricense son la Constitucion, los
tratados  internacionales  debidamente
aprobados, ratificados y publicados, y la
ley. La costumbre, los usos y los principios
generales de Derecho son fuentes no
escritas  del  ordenamiento  juridico
privado y servirin para interpretar,
delimitar e integrar las fuentes escritas del
ordenamiento juridico.

Esta jerarquia regird para el ambito privado
del Derecho, sin embargo, en el publico, de
acuerdo con el articulo 6 de la Ley General de
Administracién Publica, regird la siguiente
jerarquia: 1) La Constitucion Politica; 2) Los
tratados internacionales y las normas de la
Comunidad Centroamericana; 3) Las leyes y los
demads actos con valor de ley; 4) Los decretos del
Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes, los
de los otros Supremos Poderes en la materia de
su competencia; 5) Los demas reglamentos del
Poder Ejecutivo, los estatutos y los reglamentos
de los entes descentralizados; y 6) Las demas
normas subordinadas a los reglamentos, centrales
y descentralizadas. Esto de manera principal. No
obstante, en una segunda categoria se encuentran
los reglamentos del Poder Ejecutivo y los de
entes descentralizados, estando subordinados
entre si, de conformidad con la respectiva
vigencia. Una tercera categorfa indica que los
reglamentos estardn sujetos a los principios que
regulan los actos administrativos, cuando no
haya disposicion expresa.

En el ambito del Derecho Publico, se maneja
una jerarquia parecida a la del sector privado.
Tratdndose de un tema puramente comercial
como lo es el Derecho de Sociedades, que implica
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temas de Derecho Privado y ademas incluye
contenidos de Propiedad Intelectual, se regira
por la primera de las jerarquias expuestas.

Aunado a lo anterior, el mismo Cédigo Civil
sefiala qué pasa en el caso de que una norma
inferior contradiga a una de mayor rango: “[4]
rticulo 2°- Careceran de validez las disposiciones que
contradigan a otra de rango superior.”, por lo que
la directriz D.R.P.J. 006-2011, del 3 de agosto
de 2011, careceria de validez por contradecir
al numeral 19 del Cédigo de Comercio que
establece la publicacién por edicto cuando se dé
la constitucién, modificacion, disolucién, fusion
o cualquier otro acto que modifique la estructura
de la persona juridica. Esto aplica como norma
general para las sociedades reguladas por el
Codigo de Comercio, donde se incluyen desde
luego, a las sociedades anénimas.

Conclusiones

La marca comercial y el nombre comercial no
deben confundirse con la denominacién social. El
Gobierno espafol lo explica, distinguiendo estas
nociones:
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¢ En qué se diferencia la marca del nombre
comercial y de la Denominacién o Razon
Social?

La marca distingue los productos o
servicios de un empresario.

El nombre comercial es el signo o
denominacion que identifica a una
empresa en el trifico mercantil y que sirve
para distinguirla de las demds empresas
que desarrollan actividades idénticas o
similares.

La denominacion social es el nombre que
identifica a una persona juridica como
sujeto de relaciones juridicas vy, por tanto,
susceptible de derechos y obligaciones®.

A la hora de crear la normativa, debe hacerse un
examen previo que evite un choque normativo
como el que aqui se ha tratado (directriz versus
ley), donde lo tnico que se genera es la confusion
de muchas personas legas en derecho y la
vulneracién del ordenamiento juridico.
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Inteligencia es lo que usas cuando no sabes qué hacer.

Piaget, J.

La norma juridica o el concepto de accion pueden ser el presupuesto teorico fundamental sobre el que se estructura
la teoria juridica del delito en una época determinada. Pero estas mismas instituciones aparecen, en diferente
contexto historico, ya no como piedra angular del edificio sistemdtico, sino como consecuencia de una estructura

teorética previamente elaborada
Borja (2001:68)

El tema del castigo o no de lo repudiable se resuelve, por lo general, en los foros encargados de hacer y administrar
la politica criminal de una comunidad.

Salas, ML.E. (en Llobet y Durdn 2010: 350)

jque cada cual tenga sus dioses, cada cual decida cudl es el sentido de su vida a sabiendas que ahi no hay ninguna
racionalidad por medio!

Max Weber?

[...] el derecho es un instrumento de estabilizacion social que sirve para orientar las acciones de los asociados e
institucionalizar las expectativas |[...]

Veldsquez 'V, F. (2013:161)

Una sociedad sin normas es una contraccion en si misma.
Torrente. (2001:54)
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SALAZAR: Del derecho a la interrupcién del embarazo por parte de la victima del delito de violaciéon

RESUMEN

En el presente articulo, se aborda la problemdtica del denominado derecho a la interrupcion del embarazo por parte
de la victima de un delito de violacion. Se presenta un estudio del delito de violacion en el derecho penal costarricense
hasta llegar a la descripcion tipica actual y su problemdtica, en especial cuando la victima del delito es un hombre.

Palabras clave: Derecho penal, delito de violacion, victima, interrupcion del embarazo, aborto.
ABSTRACT

This article is concerned with the issue of the so-called right to pregnancy termination by the victim of a crime of
rape. Under study is the crime of rape into Costa Rican criminal law up to the current typical description and its
problematic, especially when the victim of the crime is a man.

Keywords: Criminal law, crime of rape, victim, pregnancy termination, abortion.

Sumario

1) Planteamiento del problema. 2) Historia del delito de violacion en el derecho penal costarricense. a) Codigo General
del Estado de Costa Rica de 1841. b) Codigo Penal de 1880. c¢) Codigo Penal de 1924. d) Cédigo Penal de 1941. e)
Codigo Penal de 1970. e.1) Redaccién original. e.2) Redaccion actual del delito de violacién. 3) El tipo penal del
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1) Planteamiento del problema

obre el asi denominado “derecho a

la interrupciéon del embarazo” o mas

simplemente denominado “derecho al
aborto” se han dicho muchas cosas.

Existen grupos, a los que podriamos llamar
progresistas, sobre todo de mujeres -aunque
cuentan con apoyo de diversos sectores
sociales, incluso de hombres, que luchan por
el reconocimiento del derecho a interrumpir el
embarazo cuando la mujer asi lo desee.

Existen otros grupos que podriamos denominar
“conservadores”, que proponen, por el contrario,
una negacién a ultranza de tal reconocimiento, v.
gr. la Iglesia catodlica.

El tema en si mismo es de alto voltaje y, por no ser
este un articulo que se ocupa sobre la naturaleza
juridica del aborto -si es que se me permite el
empleo del término- y sobre su aceptacion o no,
omitiré entrar en el nacleo de tal discusion.

Esta contribucién se centrard sobre uno solo de
los aspectos que vienen a la discusién cuando se
habla de “derecho a abortar” y es el relacionado
con el origen del embarazo en un ilicito penal, a
saber, el delito de violacion.

Quienes defienden el “derecho al aborto” suelen
esgrimir como bandera en defensa de su posicion,
entre otras, la de que la victima de un delito de
violacion debe tener derecho a interrumpir el
embarazo y que no se le puede obligar a continuar
con un proceso de gestacion que se ha originado
en un delito de tal ralea.

Planteada de esta forma, la cuestion no parece
encontrar mayor oposicién, incluso entre los grupos
mas conservadores —que si bien no la aceptan-
suelen enfrentar serios problemas argumentativos
ante un planteamiento en dichos términos.

El problema aqui es entonces, si resulta posible y
pacifica o no la aceptaciéon de una tal posicion que
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reconozca el derecho de la victima de un delito
de violacién a interrumpir el embarazo, cuando
se trate ya no de una mujer, sino de un hombre.

En otro sitio me he referido antes a la existencia
de cierta candidez en torno a conceptos de uso
frecuente en el derecho penal y que muchas
veces incluso se dan por sentado*, y esta es una
hipétesis que en primera instancia suele ser
rechazada por «absurda».

Aqui debemos tener presente lo senalado por
Arzt (Roxin, C., Arzt, G., Tiedemann, K. 1999:118),
cuando apunta:

A pesar de las variaciones en la estructura
y composicion de los tipos penales y de
sus marcos punitivos con fundamento
en las circunstancias de atenuacion o de
agravacion, la descripcion legal de todos
los delitos solo resulta posible mediante
conceptos abstractos y generales. Por esta
razon el derecho corre siempre detrds de los
cambios sociales.

En este punto, debe realizarse un primer
acotamiento de importancia basica y con la
firme intenciéon de llamar la atencion de la
persona lectora, la hipétesis planteada es del
todo desconocida y, mejor dicho, practicamente
impensada. Esta caracteristica no es wuna
exclusividad del delito de violacién, sino que es
una caracteristica del derecho penal. Al respecto,
con Garcia-Borés Espi (2006: 204-205), podemos
afirmar:

Uno de los primeros aspectos que afloran
al profundizar en el imaginario social en
torno a la delincuencia, en el significado del
crimen, es que éste se encuentra asociado
a un numero muy reducido de delitos.
Ast, y a pesar de la amplia gama de actos
delictivos tipificados, cuando se piensa
improvisadamente en delitos aparecen el
asesinato, la violacion y el robo, con una
amplisima distancia en frecuencia respecto
del resto. Como contraste, es interesante
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conocer que de la actualidad delictiva [el
autor se refiere a Esparia] detectada por la
policia, el asesinato y la violacion viene a
representar juntos en torno al 0,2%. EI
protagonismo de este tipo de delitos se
debe, mds alld de su obvia gravedad, a la
creacion y difusion de alarmas sociales,
las cuales a su vez remiten a los medios de
comunicacion y los responsables politicos
sobre estos temas.

En este mismo sentido, de por si el tema planteado
(si se me permite el empleo del término, solo en
procura de alcanzar un mejor entendimiento) a
saber, el delito de violacién de una mujer que,
para efectos de este supuesto, denominaré la
especie, que es la hipotesis en la que el embarazo
como producto de una violacién resulta en
principio posible, no es tan comun, me refiero a la
consecuencia de embarazo no al delito en si. Mas
bien dirfa yo es infrecuente, pero (y aqui de nuevo
una licencia nuevamente con fines explicativos)
el género; es decir, cuando la victima del delito es
un hombre, y la autora de este delito resulta como
consecuencia embarazada, es mads infrecuente
aun, dirfa yo, impensada o inimaginable prima
facie.

En este punto, se impone la necesidad
metodolégica de aclarar a la persona lectora, que
el presente es un estudio de cardcter dogmatico, no
casuistico. Al respecto debe considerarse con José
Cerezo Mir (T 1. 2003:62), su conceptualizacién de
lo que debemos entender por dogmatica juridico-
penal:

La Dogmitica del Derecho penal tiene la
tarea de conocer el sentido de los preceptos
juridico-penales positivos y desenvolver
su contenido de modo sistemdtico. Puede
decirse que la tarea de la dogmdtica del
Derecho penal es la interpretacion del
Derecho penal positivo, si el término
«interpretacion» es utilizado en su acepcion
mds amplia, que incluye la elaboracion
del sistema. El término «dogmitica» se
deriva de la palabra «dogma» porque para
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el intérprete de los preceptos del Derecho
positivo son como un dogma al que tiene
que atenerse necesariamernte

Hemos dicho que la dogmitica del Derecho
penal ha de conocer el sentido de los
preceptos juridico-penales positivos. La
interpretacion habrd de ser entendida,
por ello, como una captacion del sentido,
como una comprension. Sélo asi serd
posible incluir a la dogmitica del Derecho
en general y a la dogmadtica del Derecho
penal en particular, dentro del marco de
las ciencias del espiritu. Ver Mir, ].C. con
referencias adicionales (T.1. 2003:62).

En el contexto antes descrito, coincidiendo
con Llobet (2002: 35), quien parafraseando a
Roxin sefiala: “[...] la dogmatica penal como «la
disciplina que se preocupa de la interpretacion,
sistematizacién y desarrollo de los preceptos
legales y las opiniones cientificas en el ambito del
derecho penal»” que pretende desarrollarse en el
presente articulo. Ya sea que se logre el objetivo
trazado o no, que se alcance la claridad deseable
en la exposicién o no y, mas adn, que el analisis
sea acertado o no, queda librado al criterio de la
persona lectora.

Adelanto desde ya una critica que, en forma
aprioristica, vislumbro, por parte de quienes no
se encuentran dispuestos a aceptar una hipétesis
de estudio como la que aqui planteo, a saber,
que un hombre pueda ser violado accediendo
carnalmente a una mujer y, peor ain, que siendo
victima de violacién (claro esta, no pudiendo
este biolégicamente embarazarse) se le pueda a
alguien ocurrir divagar en forma teorética sobre
la posibilidad de otorgarle a este el derecho
de decidir sobre la interrupcién del embarazo
(discusién, obviamente hoy y, dado el estado
actual de la discusién, reservada para las mujeres
en forma exclusiva)

Al respecto, coincido con Salas (2012:112) cuando
sefiala que “[...] la investigaciéon de los hechos
sociales es un trabajo para el cual los juristas no
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suelen estar preparados y demanda, ademas,
unos conocimientos interdisciplinarios y unas
técnicas que trascienden por mucho el mero
normativismo y formalismo dominantes en el
corpus de los saberes juridico-dogmaéticos”.

2) Historia del delito de violacion en
el derecho penal costarricense

Con el propoésito de ilustrar un poco Ila
problematica actual en torno al delito de
violacion y, en especial, a la por mi denominada
“instrumentalizacién” en torno a la legalizacién
del aborto, es importante saber cémo hemos
concebido el delito de violacién a lo largo de
nuestra historia.

a) Codigo General del Estado de
Costa Rica de 1841

En el Cédigo General del Estado del Costa Rica
de 1841, conocido como Cédigo de Carrillo, en
referencia al entonces jefe de Estado, Braulio
Carrillo Colina, si bien es cierto, regulaba
algunos delitos sexuales, no conoci6 el delito de
violacién como tal. Se regulaba el abuso sexual en
el articulo 420:

Articulo 420. EI que abusare del mismo
modo de una mujer honesta, aunque
sea mayor de diez y siete arios, sufrird
la pena de reclusion o multa del articulo
anterior. Si la violentada fuere mujer
publica, conocida por tal, serd castigado el
reo solamente con dos meses de arresto, o
veinte pesos de multa, por la violencia. EI
que sedujere a una mujer honesta mayor de
la edad de la pubertad, y menor de diez y
siete afios, y tuviere con ella copula carnal,
serd desterrado por un afio, o pagard cien
pesos de multa. (Ver también arts. 419,
421y 422)°.

b) Codigo Penal de 1880

En el Coédigo Penal de 1880, se regul6 el delito de
violacién en el articulo 382, el cual disponia:
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Articulo 382. La violacion de una mujer
serd castigada con la pena de presidio
interior menor en su grado mdximo a
presidio interior mayor en su grado medio.
Se comete violacién yaciendo con mujer en
alguno de los casos siguientes:
1 Cuando se use fuerza o intimidacion.
2 Cuando la mujer se halla privada de
razén o de sentido, por cualquier causa.
3 Cuando sea menor de doce atios
cumplidos, aun cuando no concurra
ninguna de las circunstancias expresadas
en los dos niimeros anteriores.

En relacién con la regulacién previa, se expande
el criterio de “Mujer honesta” a cualquier mujer,
definiendo el tipo objetivo como yacer con fuerza,
intimidacion o cuando esta se encuentre privada
de razén. No se tipifica la violacion de mujer a
hombre, sea este menor o mayor de edad.

c) Cédigo Penal de 1924

En el Cédigo Penal de 1924, se introdujo el
concepto de acceso carnal que fue lo que por
mucho tiempo determiné la caracterizacién del
delito de violacién como un delito de propia mano
y de los denominados delitos especiales propios
(ver infra), pues este solo podia ser cometido por
hombres y por medio de la introduccién del pene
(Cfr. Eser y Burkhardt 1995: 75). En el articulo
300, se indica:

Articulo 300. Concepto de violacion.

Se califica de violacion el acceso carnal
habido con persona de uno u otro sexo,
cuando ésta no hubiere llegado a la edad
de quince afios, o cuando se hallare
privada de razén o de sentido, o cuando
por enfermedad o cualquier impedimento
suficiente, fuere incapaz de resistencia, o
cuando para efectuar el conciibito se haya
usado de fuerza o de intimidacion.

La violacion en cualquiera de las indicadas
formas se tendrd por consumada, desde que
haya principio de ejecucion.
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Desde el punto de vista victimologico, es decir, con
relacién al sujeto pasivo, se abre la posibilidad
de que la victima lo sea de uno u otro sexo. Sin
embargo, esto no era asi para todos los delitos
sexuales, por ejemplo, en el tipo de estupro (ver
arts. 302 y 303), se limita el sujeto pasivo a una
doncella “[...] toda mujer honesta de buena fama y
soltera, que no hubiere sido madre”.

d) Codigo Penal de 1941

En el Codigo Penal de 1941, el delito de violacién
fue regulado en el articulo 216, a saber:

Articulo 216.-Comete violacion el que
tuviere acceso carnal con persona de uno u
otro sexo, en los siguientes casos:

1) Cuando la victima fuere menor de doce
anos.

2) Cuando la persona ofendida se hallare
privada de razén o estuviere incapacitada
para resistir.

3) Cuando se wusare de la fuerza o
intimidacion.

En el caso del inciso 1), se impondrd a los

responsables del delito una pena de diez a

veinte arios, y en los casos de los incisos 2)

y 3), se impondrd una pena de seis a doce

anos.

Ademds, cuando se trate del delito de

violacion contra menores de doce arios,

no se podrd otorgar a los responsables el
beneficio del indulto.

Se emplea una mezcla de las definiciones tipicas
de los codigos anteriores, manteniendo el tipo
objetivo como “acceso carnal” y utilizando como
elementos modales los descritos en el Cédigo
Penal de 1880. Resulta destacable eso si, el hecho
de establecer una pena diferenciada entre los
supuestos del inciso 1), mds o menos algo asi
como una especie de violacién calificada.

Por otra parte y de igual forma, llama la atencién
el hecho de que en tales supuestos, se elimina la
posibilidad del otorgamiento del indulto.
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e) Codigo Penal de 1970

Por tratarse del Coédigo Penal vigente, debemos

considerar que existen dos redacciones
destacables del delito de violacién. La primera es
la redaccion del Cédigo Penal de 1970 original y
la segunda introducida mediante el articulo 1° de
la Ley N.° 8590 del 18 de julio de 2007, la cual
es la redaccién actualmente vigente de dicho tipo

penal. Asi tenemos:

e.l) Redaccién original

En cuanto al tipo bdsico:

Articulo 156.- Serd reprimido con prision
de cinco a diez afios, el que tuviere acceso
carnal con persona de uno u otro sexo en
los siquientes casos:

1) Cuando la victima fuere menor de doce
anos;

2) Cuando la persona ofendida se hallare
privada de razén o estuviere incapacitada
para resistir;

3) Cuando se usare de violencia corporal o
intimidacion.

Violacion calificada:

Articulo 157.- La prision serd de ocho
a quince afios cuando el autor fuere un
ascendiente, descendiente, consanguineo
0 hermano o se produjere la muerte de Ia
ofendida.

Violacion Agravada:

Articulo 158.- La pena serd de seis a doce
arios cuando con motivo de la violacion
resultare un grave dafio en la salud de la
victima o cuando el delito fuere realizado
por el encargado de la educacion, guarda
o custodia de aquélla o cuando el hecho
se cometiere con el concurso de una o
mds personas, o lo realizaren los ministros
religiosos prevaliéndose de su condicion.
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Redaccion actual del delito de

violacion.

Articulo 156.-  Serd sancionado con pena
de prision de diez a dieciséis arios, quien
se haga acceder o tenga acceso carnal por
via oral, anal o vaginal, con una persona
de uno u otro sexo, en los siguientes casos:

1) Cuando la victima sea menor de trece
anos.

2) Cuando se aproveche de la vulnerabilidad
de la victima o esta se encuentre
incapacitada para resistir.

3) Cuando se use la violencia corporal o
intimidacion.

La misma pena se impondrd si la accion

consiste en introducirle a la victima uno o

varios dedos, objetos o animales, por la via

vaginal o anal, o en obligarla a que se los
introduzca ella misma.

Violacion calificada:

Articulo 157.- La prision serd de doce a

dieciocho afios, cuando:

1) El autor sea cényuge de la victima o una
persona ligada a ella en relacion andloga
de convivencia.

2) El autor sea ascendiente, descendiente,
hermana o hermano de la victima, hasta
el tercer grado por consanguinidad o
afinidad.

3) El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino,
prima o primo de la victima, hasta el
tercer grado por consanguinidad o
afinidad.

4) El autor sea tutor o el encargado de
la educacion, guarda o custodia de la
victima.

5) Seproduzca un grave dafio en la salud de
la victima.

6) Seproduzca un embarazo.

7) La conducta se cometa con el concurso de
una o mds personas.

8) El autor vrealice la  conducta
prevaleciéndose de una relacion de
poder resultante del ejercicio de su
cargo, y esta sea realizada por ministros
religiosos, quias espirituales, miembros
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de la Fuerza Puiblica o miembros de los
Supremos Poderes.
En cuanto a la violacion agravada, en la
redaccion actual la misma se derogo.

3) Eltipo penaldeldelito deviolacion

Una vez revisada la historia del tipo penal, para
los efectos del presente articulo, se impone la
necesidad de realizar un anélisis del tipo penal6.
Con respecto a la violacién calificada, al ser un
tipo penal en blanco, ya que no define la conducta,
para efectos de este andlisis resulta de interés
Unicamente la hipdtesis prevista en el inciso 6)
del articulo 157, la cual regula el supuesto de
violacién con resultado de embarazo.

3.a) El bien juridico tutelado

El bien juridico tutelado es definido por Cobo
y Vives (1999: 318-320) como todo valor de la
vida humana protegido por el derecho [...] lo
que fundamenta “prima facie” el castigo [...]
y constituye el primer momento justificativo
de la injerencia penal en la libertad, de la
cual desprenden sus funciones exegéticas,
sistemdticas y como garantia de sometimiento
del poder punitivo del Estado, respectivamente.

De acuerdo a Zaffaroni (2005:367-368), los
bienes juridicos estan tutelados por otras ramas
del derecho [...], son bienes juridicos conforme
al derecho constitucional, internacional, civil,
administrativo, etc. La ley penal se limita a
seleccionar algunas conductas que los lesionan y
a tipificarlas [ya que] en modo alguno con ello los
protege o tutela.

En relaciéon con el bien juridico “tutelado”, lo
primero que se debe tener presente es que
la violacién protege la libertad sexual (Cfr.
igualmente sentencia 2001-00977 de las nueve
horas treinta y cinco minutos del cinco de octubre
de dos mil uno). Asi la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia lo ha reafirmado:

La violacion es un delito que lesiona
prioritariamente la libertad sexual, la
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autodeterminacion sexual, aunque en
forma concomitante también la integridad
fisica, moral y la reserva sexual. Sin
embargo, el bien juridico mds relevante
es precisamente la libertad sexual, como
reflejo del principio general de libertad,
en el sentido de que se reconoce a la
persona el derecho a decidir sobre sus
contactos sexuales, sobre con quién, cémo
y cudntas veces y en qué forma decide
tener encuentros intimos, en una esfera
que solo ella -y con quien lo desee hacer-
tiene derecho a decidir. (Sentencia 935-04
de las quince horas con cincuenta minutos
del seis de agosto de dos mil cuatro).

En nuestro derecho, este bien juridico se
encuentra limitado bajo ciertas condiciones.

Una primera interpretacién al respecto es que
entre personas adultas, siempre y cuando medie
el consentimiento, la libertad sexual es absoluta
y, al respecto, interesa que, desde el punto de
vista constitucional, nos encontremos dentro de
las denominadas acciones privadas sin afectacién
de moral ni buenas costumbres. (Ver en la
Constitucion Politica de Costa Rica, articulos
24: el derecho a la intimidad, y el articulo 28: las
acciones privadas quedan fuera del alcance de la

ley).

Ahora bien, el Cédigo Penal limita de manera
absoluta el bien juridico “libertad sexual” a
toda persona menor de 13 afios, ya que en tal
supuesto, independientemente de que preste su
consentimiento o no, la conducta es delictiva.

En el mismo sentido, le estd vedado el ejercicio
de tal libertad, a quien se encuentre incapacitado
para resistir, esto es, a quien no pueda manifestar
libremente su consentimiento validamente por la
razon que sea, fisica o psicologica.

No obstante, debe tenerse presente que la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia ha
indicado:
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[...] esta Sala estd consciente de que
hay ocasiones en las que personas con
algunos niveles de discapacidad estin en
condicion de determinar libremente su
conducta sexual, por lo que en estos casos
el consentimiento que expresen excluird el
cardcter delictivo del acto. (Ver sentencias
2000-00128 de las nueve y cuarenta y
cinco horas del cuatro de febrero de 2000
y 2000-00568 de las nueve y quince horas
del dos de junio de 2000).

3.b) En cuanto a la accion punible

Para Arboleda y Ruiz (s. £.:101), la conducta
punible es la infraccion de la ley penal, en
nuestro derecho actual, el tipo penal admite
tres direcciones diferentes de comisién del
hecho punible. A diferencia de las anteriores
regulaciones del delito de violacién, la redaccién
actual del tipo penal sefala como accién punible
tanto la conducta pasiva como la activa e, incluso,
el tipo penal de violacion estd conceptualizado
como una conducta reflexiva.

Con base en el tipo penal actual, hay delito de
violacién en el supuesto de que la victima (de
cualquier sexo) lo sea de la accién penal de un
tercero de cualquier sexo (sujeto pasivo).

De la misma manera, habra violacion si la victima
es obligada a la realizacién de la accion penal que
le deba ejecutar a un tercero o al mismo agente
activo del delito (conducta activa).

Al mismo tiempo, hay violacién cuando se
compele a la victima que se realice la acciéon penal
contra si misma (reflexiva).

En principio -y no es algo que me resulta ajeno-
tengo presente que lo dicho hasta este punto es de
dificil comprensioén; pero espero poder aclararlo
a continuacion.
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3.b.1) Violacion como delito especial
propio y de propia mano

En primer lugar, es importante distinguir
entre los delitos de propia mano y los delitos
especiales propios. “Los primeros son aquellos
cuyo comportamiento sélo estd en condiciones
de ejecutar personal y materialmente el propio
agente, sin que otra persona en su lugar y para
él pueda realizarlo”. (Arboleda y Ruiz, s.£.:172).

Son aquellos delitos en que se requiere una
condicién especial en el sujeto activo y que, por
lo tanto, no pueden ser cometidos por cualquier
persona (Cfr. Mendoza, 2002: 152). Se entienden
los segundos como aquellos enlos quela conducta
descrita solo es punible a titulo de autor, si esta
es realizada por ciertos sujetos, de tal forma que
cualquier otro sujeto que la ejecute no puede ser
autor ni de este ni de ningtn otro delito comdn
que castigue esa misma conducta.

Cuando se trata de un verdadero delito especial
(denominado propio), si no concurre la condicién
descrita, la conducta deviene en atipica, y en
el supuesto de los falsos delitos especiales
(denominados especiales impropios), la conducta
deviene en atipica por ausencia de la condicién.
Pero existe un delito comin que contiene la
conducta y resultarfa tipica por este categoria
residual, mas nunca por la especial.

Histéricamente (ver historia del delito de
violacion, ut infra), se estructuré el tipo penal
sobre una base ontolégica, a saber, que se
cometia el delito de violacién mediante el acceso
carnal, es decir, por medio de la introduccién del
pene en la victima en contra de su voluntad (o
sin que la victima tuviera disponibilidad del bien
juridico en razén de la edad o incapacidad) y no
se especificaba claramente la via.

Lo anterior suponia que desde el punto de vista
activo, el delito de violacion era un delito de
propia mano, por cuanto la calidad de autor
del delito de violacién suponia la necesidad de
contar con un miembro viril con capacidad de
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ereccion, lo cual era concordante con la posicion
doctrinaria de Cobo y Vives (1999: 357), dado
que este serfa el elemento que “por la propia
naturaleza del acontecimiento externo descrito
por la Ley, restringe su posible realizacién a un
circulo limitado de personas”.

La Sala Tercera ha hecho hincapié en que,
debido a la naturaleza del delito de violacion,
este correspondia a un delito de propia mano,
ya que el dominio del hecho “solo puede tenerlo
el sujeto que realice personalmente la conducta
descrita en el tipo (en la especie, quien ejecuta el
acceso carnal)”. (Sentencia 2000-1427 de las diez
horas del quince de diciembre de dos mil).

Hoy me parece insostenible esta posicion en
todos los supuestos del delito de violacién, y se
limitaria dnicamente al caso de autor hombre y
mediante la hipotesis del acceso carnal, mas no
seria valida para el resto de supuestos del tipo
penal.

Dicha caracteristica se encuentra presente en la
actualidad en el tipo penal en el parrafo primero
del articulo 156, por lo que puede afirmarse que,
en relacién con el supuesto alli regulado, estamos
en presencia de un delito especial propio, pues
para su comision, se debe ser hombre y, ademas,
es un delito de propia mano, porque se debe
contar con un pene con capacidad de ereccién,
y dicho pene y no otro debe ser introducido por
alguna de las vias indicadas en el tipo penal en
contra de la voluntad de la victima o sin que ella
pueda disponer validamente del bien juridico
libertad sexual.

En resumen, estamos frente al supuesto de que
la comisién del hecho punible solo un hombre la
puede cometer y por medio de la introduccién
de su pene por via oral, anal o vaginal. En
consecuencia, tal hipdtesis no admite la comisién
del delito por parte de una mujer a titulo de
autora, lo puede hacer a titulo de coautora
(articulo 45 del Codigo Penal), o por medio de la
autoria mediata, empleando para tales efectos un
instrumento hombre (nunca otra mujer).
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Témese en cuenta, eso si, que, en tal caso, al
admitirse la hipétesis de la conducta pasiva, es
decir, al permitirse que el autor del delito lo sea
por obligar a la victima a accederla, esta puede
ser un hombre, pero igualmente, no lo puede ser
una mujer (por ausencia de pene).

3.b.2) Violacion como delito coman

Por otra parte, el delito de violacién actualmente
ha abandonado por completo las dos
caracteristicas ut supra indicadas; es decir; como
delito especial propio y de propia mano, salvo lo
ya apuntado ut supra, Al admitirse la posibilidad
de que el delito sea cometido por medio de la
introduccion a la victima de uno o varios dedos,
objetos o animales (esta ultima hipotesis sera
analizada infra) o, incluso, la hipétesis de la
conducta reflexiva, esto es, obligar a la victima a
introducirselos a si misma.

Los delitos comunes son aquellos cuyo sujeto
activo es indeterminado, es decir, cualquier
individuo esta en condiciones de ejecutar la
conductatipica, sinque paraelloseaindispensable
ninguna condicién especial referible a su persona,
distinta de su calidad de ser humano con aptitud
para desarrollar a la que se refiere el respectivo
tipo (Cfr. Arboleda y Ruiz, s.f.: 170).

De tal suerte que hoy en dia el delito de violacién
es un delito comun, tanto un hombre como una
mujer lo puede cometer y por via anal. Cualquier
persona sin importar el sexo puede ser victima.
Evidentemente por via vaginal, inicamente una
mujer puede ser victima; eso si, un transexual con
una neovagina también lo podria ser, en cuyo caso
deberia afirmarse su condicién de victima mas alla
de que se trate de una persona a quien se le ha
sometido a una operacioén de cambio de sexo.

Esto tltimo se conforma a partir de la afirmacién
de que el bien juridico “tutelado” por excelencia
lo es la libertad sexual; aunque existen bienes
juridicos protegidos de manera accesoria como lo
son la integridad fisica, psicoldgica, moral, entre
otros.
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En tal supuesto, se admite el delito de violacién
a todas las formas de participacién (complicidad,
instigaciéon y, ademads, se trata de un delito
de participacién necesaria). La participaciéon
necesaria es:

[...] la colaboracion con cardcter de
autoria de varios sujetos necesaria para
la integracion de algunos tipos penales
y que no depende de la arbitrariedad de
los que actian. [..] el término resulta
de su contraposicion a la participacion
“facultativa” [...]. Con ello se indica que
en la llamada “participacién necesaria”
el concurso de varios sujetos es necesario
porque es exigido por la ley, mientras que
en la “participacién facultativa”, el
concurso de varios sujetos no es exigido por
la ley, sino que él depende de la voluntad
de los participantes. (Castillo, 2010: 558).

En cuanto a la primera de estas formas de
participacién mencionadas, segtn Castillo (2010:
528), la complicidad se trata de:

[...] una contribucion causal subordinada
al dominio del hecho del autor principal,
que no implica, autoria ni instigacion.
Esta contribucion causal hace posible,
refuerza, facilita o hace segura la comision
del hecho punible y, mediante ella, el
complice lesiona o pone en peligro el bien
juridico tutelado por el respectivo tipo
penal realizado por el autor.

Por otro lado, el mismo autor indica que la figura
de la instigacion:

se limita a causar o hacer nacer en el autor,
mediante influencia psiquica, la resolucion
de cometer el hecho punible. El instigador
1o tiene ni quiere tener el dominio del hecho,
que lo tiene el autor.” Castillo agrega que
esta ultima caracteristica es de especial
importancia porque “diferencia al instigador
del coautor o del autor mediato, que si tienen
el dominio del hecho. (Castillo 2010: 498).
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Ambas formas de participacion son ampliamente
posibles considerando el analisis realizado al tipo
penal, en el que se descarta que este sea tanto un
delito especial propio como uno de propia mano,
cuando se contemplan las demés hipoétesis del
tipo penal.

De igual forma, la hipétesis concursal (concurso
ideal) con un autor n, existen tres distintos
supuestos que deben ser analizados.

Medio de la introduccio anterior, al admitirse
la posibilidad e qutnico admite el delito de
violacién, en el supuesto de introduccién
simultdnea por via distinta sea de dedos u objetos
y/o el acceso carnal o bien el concurso material,
cuando esta sea ejecutada por multiplicidad
de autores en forma simultanea o alterna por
distintas vias.

3.b.3) Formas de comision

En cuanto a las formas de comisién del delito de
violacién, existen tres distintos supuestos que
deben ser analizados.

3.b.3.1) Acceso carnal por via oral,
anal o vaginal

Se trata de la hipétesis “natural” del delito de
violaciéon. Es decir, el supuesto “natural” del
delito consiste en que una persona (de cualquier
sexo) sea accedido carnalmente por un victimario
(hombre), quien para satisfacer sus mads bajos
instintos sexuales, ha abusado del cuerpo de la
victima.

Sin embargo, a pesar de que para consumar el
delito de violacién en este supuesto, se requiere
el acceso carnal, es decir, la penetraciéon. La
jurisprudencia mas reciente de la Sala Tercera
ha interpretado extensivamente el tipo penal,
aceptando que este se configura cuando se da
una suerte de “penetracion vulvar”. Lo anterior
ha sido expresado por la Sala en los siguientes
términos:
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[...] la penetracion vestibular o vulvar, si
afectalaintimidad de lamujer, infringiendo
el tipo penal de violacion, admitiéndose de
esa manera, la posibilidad de que dicho
delito se consume, mediante un acceso
carnal parcial (no necesariamente integro)
y sin ruptura del himen. (Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, sentencia
01581 de las nueve horas con dieciséis
minutos del diez de diciembre de dos mil
quince).

Como desde el punto de vista antropolégico,
el pene cumple con una funcién reproductiva
introduciéndolo en la cavidad vaginal hasta la
eyaculacién, parece que mas alla de cualquier
cuestionamiento que validamente podria hacerse
al respecto y sobre lo que por innecesario omitiré
referirme, aparte de la hipotesis de introduccién
del pene por via vaginal, las vias oral y anal se
presentan como formas sustitutivas de aquella
que alguna similitud guardan con ella, de alli
surge el empleo del término.

Dentro de esta hipétesis, la denominada
felacion’® esta claramente contemplada en caso
de introduccién del pene en la boca, no asi la
estimulacion bucal exterior, mas no esté prevista
la hipétesis del cunnilingus, por lo que la
posibilidad de comisién de esta hipétesis delictiva
estd excluida en caso de que se practique la
conducta sobre una mujer, independientemente
de quien compele a quien practica el acto sea
hombre o mujer.

Lo anterior también ha sido contemplado por la
jurisprudencia de la Sala Tercera en los siguientes
términos:

De todos modos, volviendo a la declaracion
que dio la perjudicada y que consta en la
sentencia de primera instancia, notese
que la dindmica a la que hace alusion
es la propia de un acto de sexo oral con
penetracion (“[...] me hizo hacerle sexo
oral, €l me succiono los pechos, me decia
que lo mamara [...]”). Ese segmento de la
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declaracion [...], amerita ser enmarcado
en el contexto lingiiistico costarricense.
En este, como es de conocimiento general,
una expresion como la mencionada, aduce
no simplemente al acto de lamer el 6rgano
sexual (en cuyo caso la jerga comiin utiliza
el verbo “chupar”), sino a succionar
mediante la introduccion del pene en la
cavidad bucal. (Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, sentencia 01432 de
las diez horas del trece de noviembre de dos
mil quince).

3.b.3.2) Introducciondededos u objetos

El empleo de dedos u objetos con fines sexuales,
si bien es cierto, se trata de “formas anormales™”
de actos sexuales, esta previsto por el legislador
como forma de comisién del hecho punible.

Unicamente se contempla la posibilidad de
cometer el hecho punible por dos vias: la anal
y/o vaginal.

Al respecto resultan validos los apostillamientos
expuestos en relaciéon con la participacion y
concursos hechos ut supra.

La introduccién de dedos y/o objetos por via
oral queda fuera de esta hipotesis delictiva, asi se
trate de una conducta realizada con fines sexuales
(efectos psicolégicos en la persona victimaria)
y/o bien, con objetos disehiados o utilizados con
tales fines v. gr. dildos, consoladores, vibradores,
entre otros.

Asimismo, respecto a la configuracion del delito
de violaciéon por la introduccién de dedos, la
jurisprudencia ha establecido que no es necesario
que dicha introduccién sea completa o que se
causa la ruptura del himen para que el delito sea
consumado. Esto ha sido indicado por la Sala
Tercera en los siguientes términos:

Lo que tuvo por demostrado el Tribunal
[...]  como constitutivo del delito
de violacion calificada, fue que el encartado
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introdujo uno de sus dedos en la vagina a
la menor [...]. Si bien es cierto el dictamen
[...] es claro al sefialar que dicha ofendida
presenta  “himen anular integro, no
dilatado ni dilatable”, ello no implica que
no se haya dado la violacion. Esto porque el
delito se configura, entre otros supuestos,
con la introduccion del dedo por via
vaginal. Y esta introduccion no tiene por
qué ser completa ni tampoco tiene que
implicar la ruptura del himen. (Sentencia
000605 de las cuatro horas con cincuenta
minutos del treinta y uno de mayo del dos
mil siete).

3.b.3.3) Animales

El supuesto del empleo de animales con
fines sexuales como victimas pasivas del acto
(bestialismo activo) no encaja dentro de la
hipétesis prevista como violacién, por cuanto el
tipo penal exige que se “introduzcan” animales
por via vaginal o anal.

Tampoco resulta posible hablar de violacién en
el caso de que se compele a la victima del delito
a acceder de cualquier manera a un animal,
en cuyo caso, se estaria ante una hipoétesis de
coaccién. Esto resulta especialmente dificil de
aceptar, cuando debe entenderse dicho acceso
como la introduccién del pene por cualquier via
en un animal, macho o hembra, lo cual deviene en
intrascendente para efectos del delito de violacion.

El legislador comete un yerro al enunciar el tipo
penal de la forma que lo hace, puesto que es claro
que no pudo por necesidad racional, pensar en
introducir un animal por ninguna de esas vias,
hipétesis ontolégicamente posible tnicamente
tratdindose de animales de poco tamafio puesto
que de lo contrario resulta practicamente
imposible dada la capacidad fisica y elastica de
la cavidad vaginal y el ano (v. gr. mamiferos
pequenos, aves, peces, insectos).

Parece entonces que la hip6tesis que el legislador
contemplé consiste més bien en el empleo de
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animales para que accedan por via vaginal y/o
anal a la victima, en cuyo caso se requiere que se
trate de un macho con posibilidad de introducir
su miembro por alguna de esas vias. La victima
del delito puede ser de cualquier sexo.

El problema que se presenta en esta hipotesis
va mas alla del simple analisis objetivo de
la conducta, puesto que el animal bajo la
perspectiva juridica “no es equiparable al ser
humano”, por lo que no estamos en presencia de
la hipotesis prevista en el articulo 45 del Codigo
Penal, ya que no se puede considerar como “otro
y otros”, sino mas bien, desde el punto de vista
juridico, los animales son equiparables con los
objetos y de alli el empleo de animales en caso
de la inexistencia del supuesto especifico, caeria
en la hipoétesis ut supra indicada (la del empleo
de objetos).

Lo mas complejo de aceptar es el hecho de
que el animal, en cuanto tal, estimulado y de
manera instintiva, podria verse suficientemente
atraido para realizar por si mismo la accién
(téngase presente la hipétesis del ganado mular
por ejemplo en donde mamiferos de especies
distintas se aparean de forma “natural”, es el caso
del burro yegtiero que es entrenado para acceder
ala yegua y esta lo recibe como pareja).

Con base en lo anterior, se estaria trasladando
la responsabilidad penal por el acto cometido
por un objeto hacia una persona. Aplicando un
razonamiento apagogico, serfa algo asi como
hacer responsable de homicidio a titulo de dolo
“porque el arbol quiso caerse”, al duefio del
inmueble en el cual estaba plantado.

Témese en consideraciéon que estamos en
presencia de “partes de animal” y no de un
animal entero, pues como se indic6, resulta
materialmente imposible, asi se tratarfa v. gr. un
miembro del animal, una pata de este (perro, gato,
conejo, gallina, etc.). Pero estas partes de animales
deben estar formando junto con el animal, una
unidad viva, por cuanto la amputacién y/o el
desprendimiento de dichas partes las convierte
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de inmediato en objetos y, en tal caso, caerian en
tal hipétesis (introduccién de objetos) y no en la
que estamos analizando.

4) El concepto de victima en el delito
de violacion actual

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, la
victima del delito de violacién puede ser tanto
hombre como mujer.

En el caso particular de la mujer, por razones
obvias, es la tinica que puede ser victima de
violacion por la via vaginal. Aunque, ut supra,
hemos dejado ya claro que en el caso de un
transexual, no vemos problema alguno de
afirmar la hipétesis de violacién si es accedido
por su neovagina, como tampoco lo vemos
en el supuesto de que un pene trasplantado o
construido quirargicamente sea introducido
por via oral, anal y/o vaginal, sea que este se
encuentre en el cuerpo de un hombre que haya
sufrido algtn tipo de lesién previa, o bien, en el
cuerpo de una mujer biol6gicamente determinada
y que haya sido operada para un cambio de sexo.

Volviendo sobre el tema ya expuesto, podria
cuestionarse aqui, si en el supuesto de que una
persona biolégicamente definida como hombre
pero transexual puede ser victima del delito,
y si es posible considerar la neovagina como
“vagina” en términos juridicos.

Al respecto, no veo mayor problema, pues no me
cabe la menor duda de que tratdindose de una
mujer biolégicamente determinada y a quien, en
virtud de cualquier causa, haya sido necesaria la
realizacién de una cirugia para la construccién de
una neovagina, no sea posible afirmar la hip6tesis
de violacién cuando concurran los elementos
constitutivos de la infraccion.

Por tanto, sisele hanegado ut supra, la posibilidad
de ser victima de violacién al hombre, en caso de
la via vaginal, lo es por inexistencia de ella. Pero
siendo el bien juridico tutelado la libertad sexual
y no la integridad vaginal, no encuentro razén
alguna para negarlo en tales supuestos.
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5) Sobre el derecho a la interrupcion
del embarazo por parte de la
victima

Tal como se indic6 lineas atrés, al inicio de este
articulo, la cuestion medular bajo estudio es si
debe reconocerse como un derecho de la victima
de violacién, la interrupcién del embarazo
cuando este es producto del delito.

En primera instancia, entiendo “derecho” no
como una categoria ontolégica en si misma; es
decir, con existencia propia e independiente, tal
y como parecen entenderlo sobre todo quienes
defienden el discurso de los derechos humanos
y que los derivan del principio de dignidad de
la persona, es decir, con caracter de inherencia,
sino que mas bien, concibo el derecho de una
manera mas simple, esto es, como una necesidad
humana que encuentra en el ordenamiento
juridico un correlativo de reconocimiento, mas
simple, cuando el Estado reconoce al individuo
lo que este considera que es una necesidad en el
plano subjetivo.

Entendido asi el derecho, me parece relativamente
simple y hago una profunda pausa aqui e
insisto que me parece muy simple considerar la
necesidad de una victima de violacion, acerca
de si se le reconoce como derecho, la posibilidad
de interrumpir el embarazo cuando este ha sido
producto del delito.

Explico que me resulta simple considerar
necesaria la discusion, pero lo que desde ningin
punto de vista resulta simple es si se reconoce
como derecho tal cosa, o si se acepta que la vida
humana comienza con la unién de los gametos o,
por el contrario, con la anidacién en la pared de
la matriz del 6vulo fecundado o la implantacién
de este cuando median técnicas de fecundacion
asistida o, si en cambio, se reconoce la vida en un
momento posterior.

Las discusiones acerca de si el “producto” tiene
derechos en si mismo son méas complejas, en cuyo
caso, si el aborto es un acto en su contra y, por
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lo tanto, la madre puede “atentar en su contra”
y, en tal supuesto, en ;qué se fundamenta ese
“derecho”?

Claro estd que, al otro lado de la discusién,
encontramos a quienes sefialan -no sin razén-
que no existe “derecho” a obligar a la madre a
soportar un embarazo no deseado.

No menos importante es la discusion de si resulta
ética y moralmente aceptable exigirle a la mujer
que contintie con el embarazo hasta el final y
luego “expropiarle el producto”.

En sintesis, sobre esos y otros aspectos que
escapan por mucho los fines de este articulo, se
debaten quienes por un lado apoyan el aborto y,
por el otro, quienes lo rechazan.

Este articulo busca tnicamente poner el dedo
en la llaga en relacién con un dnico aspecto, a
saber, si el hombre tiene derecho a decidir sobre
la interrupcién del embarazo no deseado con
absoluta independencia del criterio de la madre.

No se trata de un “pseudoderecho” o de una
“discriminacién mds hacia las mujeres”, mucho
menos de un acto de machismo, nada de eso, se
trata de una realidad en términos juridicos que
NUNCA he visto sobre el foro de discusion y que
me parece que es de la méas absoluta importancia.

Hemos visto que en Costa Rica una victima del
delito de violacién puede ser un hombre, lo puede
ser como victima de otro hombre, pero también
como victima de una mujer, puesto que el delito
admite distintas formas de comisién y distintas
vias, de tal suerte que al respecto estamos frente
a un delito comun.

En cambio, la hipétesis contemplada en el articulo
157, inciso 6) del Cédigo Penal es conceptualizada
como supuesto en que la victima del delito es una
mujer, pues por razones bioldgicas, es la inica en
la especie humana que puede concebir, al menos
en el estado actual de la evolucién y el desarrollo
de la ciencia.
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Lo que en definitiva el legislador no ha previsto
y que han soslayado por completo quienes
discuten acerca del “derecho a la interrupcién del
embarazo” en caso de violacién es la hipétesis
de que la victima del delito es un hombre y
que la autora del delito es la mujer, sea como
autora directa del delito o que acttie como una
tercera con dominio funcional del hecho o como
interposita persona.

Efectivamente, la mujer puede ser autora del
delito de violacién y, al mismo tiempo, podria
quedar embarazada. Piénsese en supuestos de
relaciones sexuales con personas quienes enrazén
de la edad no disponen del bien juridico libertad
sexual. Existe también la hipétesis del incapaz
mental que por lo tanto no puede consentir en el
acto sexual y es victima de violacion.

Adicionalmente esta el caso del hombre que es
compelido a tener relaciones sexuales con la
victimaria o con otra mujer, y de tal relacion se
produce un embarazo.

En todos esos casos, estamos frente a distintos
supuestos:

5.a) Caso de la persona menor de 13
afios o el o la incapaz

En tales supuestos, el derecho de interrupcién
del embarazo estaria acordado a favor, ya no de
la victima del delito, sino de sus representantes
legales, pues precisamente la persona menor de
13 afos no tiene capacidad juridica (en nuestro
derecho no se adquiere hasta los 18 afios) y el o la
incapaz por razones obvias tampoco, asi que se
estariareconociendo el derecho a un tercero, sobre
la suerte de la vida de otro tercero (producto),
por encima de sus progenitores (padre y madre).

5.b) Caso de la victima del delito

En este supuesto, resulta un poco “mas aceptable”
-si es que cabe el término-, ya que quien decidiria
acerca de la suerte del “producto” es uno de sus
progenitores, quienes por ley y en el ejercicio de
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la patria potestad, de por si deciden por los y las
menores (aunque desde luego no resulta aplicable
al derecho a la vida del producto), y que dada
la existencia del articulo 21 de la Constitucién
Politica, necesariamente debemos aceptar que
no es viable juridicamente reconocer el derecho
a abortar en nuestro derecho y, mucho menos,
decidir por la madre, obligdndola a soportar un
aborto que ella no desea.

6) Conclusiones

Una vez analizados los elementos del tipo de
violacién y los distintos supuestos, es posible
arribar a las siguientes conclusiones:

a) En Costa Rica no existe un derecho al
aborto. Constitucionalmente existe una
proteccion absoluta del derecho a la vida, y
su inviolabilidad implica que, para hablar de
aborto, se requiera de un cambio de la Carta
Magna.

b) Cuando se habla del derecho de la victima de
la violacién a la interrupcién del embarazo,
suele invisibilizarse el hecho de que si bien es
cierto los hombres no pueden embarazarse,
no necesariamente, en caso de violacion,
quien se embaraza es siempre la victima.

c¢) Cuando quien se embaraza es la autora del
delito, la situacién de otorgar el derecho de
abortar a la victima supone que, en relacién
con un derecho al aborto, de este ultimo
serian afectados tanto la autora del delito y
el “producto”.

d) Los movimientos feministas que propugnan
el derecho a la interrupcién del embarazo en
caso de violaciéon ignoran por completo la
situacion de la mujer que, siendo autora del
delito de violacién, podria verse compelida
a la interrupcién del proceso de gestacion
por disposicién de los padres de la victima,
del curador del incapaz o, incluso, del
progenitor del producto, quien no desea la
paternidad por ser victima del delito.
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e) Reconocer el derecho a decidir sobre la
continuacion del embarazo en caso de
violacion, no necesariamente es una situacion
que reconozca y mejore la situacién de la
mujer en cuanto a la autodeterminacion;
mas bien, crea una situacién juridica de
riesgo, expropiando a la mujer la decision en
torno al embarazo y abre la posibilidad de
realizar imposiciones sobre la maternidad en
proceso, las cuales podrian resultar odiosas e
inaceptables.

f)  Faltan analisis y estudio sobre los supuestos
aqui analizados, los cuales hacen que la
toma de posicién al respecto resulte en este
momento prematura, dado el estado actual
de la discusion.
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Jurisprudencia
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia

Sentencia 01581 de las nueve horas con dieciséis
minutos del diez de diciembre de dos mil quince.

Sentencia 01432 de las diez horas del trece de
noviembre de dos mil quince.

Sentencia 935-04 de las quince horas con cincuenta
minutos del seis de agosto de dos mil cuatro.

Sentencia 2000-1427 de las diez horas del quince
de diciembre de dos mil.

Sentencia 000605 de las cuatro horas con
cincuenta minutos del treinta y uno de mayo de
dos mil siete.

Sentencia 2001-00977 de las nueve horas treinta
y cinco minutos del cinco de octubre de dos mil
uno.

Sentencia 2000-00128 de las nueve y cuarenta y
cinco horas del cuatro de febrero de 2000.

Sentencia 2000-00568 de las nueve y quince horas
del dos de junio de 2000.
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Notas al pie

1

10

Profesor Catedratico de Derecho Penal y Procesal Penal. Universidad de Costa Rica. Bachiller, Licenciado en
Derecho y Especialista en Derecho Penal por la Universidad de Costa Rica. LL. M. en Derecho Penal y Civil
por la Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg, Reptblica Federal de Alemania. Méster en Sociologia Juridico-
penal por la Universidad de Barcelona Especialista en Ejecucién Penal por la Universidad de Barcelona

En la elaboracién de este articulo, mis asistentes cientificos del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad de Costa Rica han tenido una participacién importante: en relacién con la recopilacion y andlisis
de la jurisprudencia, Milagro Valverde Jiménez; con respecto a los antecedentes histéricos del delito de
violacién, Paolo Cirotti Garcia. Ambos han contribuido de manera significativa en cuanto a la recopilacién
e insercién de referencias bibliogréficas. Al mismo tiempo, la master Elizabeth Guerrero Barrantes colaboré
en relacién con la revisién final y la revisién de estilo

Cfr. Reyes Mate Rupérez, M. (2012: 69), quien asi lo cita al explicar el concepto de Weber en torno al
“politeismo de los valores” y lo presenta como la prueba de la méaxima irracionalidad de la Ilustracién.

Para ampliar sobre este punto, puede consultarse a Salazar, A. (2013: 158).

Articulo 419. El que usare deshonestamente de nifia que no haya cumplido la edad de doce afios, sufrira
la pena de uno a cuatro afios de presidio, o multa de dos a ochocientos pesos, sin perjuicio de la pena que
mereciere por el dafio causado. El que usare deshonesta y violentamente de una mujer mayor de doce afios,
y menor de diez y siete, serd castigado con uno a dos afios de reclusiéon, o multa de uno a doscientos pesos.
Articulo 421. Las disposiciones de los articulos anteriores, comprenden también a las mujeres, relativamente
al uso o abuso que hagan de los hombres, mayores o menores de la pubertad.

Articulo 422. El que usare deshonestamente de nifio o varén, o de nifia 0 mujer por modos contrarios a la
generacion, o por vasos extrafios, sufrira la pena de cuatro a ocho afios de presidio.

Por razones metodolégicas, se evidencia la necesidad de destacar del tipo penal tnicamente aquellos
aspectos que interesan y no un estudio completo de todas sus variables, pues no debe perderse de vista que
el interés de esta investigacion se centra en un tinico aspecto del delito y es el relacionado con el “derecho
de la victima del delito de violaciéon” a interrumpir el embarazo, con especial referencia al supuesto en que
dicha victima sea un hombre.

Debe distinguirse, eso si, entre los denominados delitos especiales propios y los delitos especiales impropios.
En los segundos, basicamente la diferencia con respecto a los primeros radica en que en ausencia de la
caracteristica constitutiva de la infracciéon que lo hace especial, existe un correlativo de delito sin ella, de
manera tal que la tipicidad residual de la conducta se mantiene, algo que no sucede con los primeros.
La nocién resulta mas potable, si en lugar de la forma lingtiistica propio/impropio, se emplea, la forma
castellana verdadero/falso. Al respecto puede ampliarse sobre el tema en Salazar, 2012: 34-37.

Pido aqui a la persona lectora una licencia literaria para utilizar el término como definicién de tipo
“estipulativa” inicamente para efectos explicativos. De ninguna forma, pretendo considerar una accion de
tan baja ralea como “natural”, mucho menos normal y nada esta mas lejos de mi manera de pensar que una
apologia de esta.

Del lat. mod. fellatio, der. de fellare “‘mamar’. Estimulaciéon bucal del pene, segtn el Diccionario de la Real
Academia Espariola.

Del lat. cunnilingus “que lame la vulva’. Practica sexual consistente en aplicar la boca a la vulva. Diccionario
de la Real Academia Espariola.
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11 De nuevo aqui pido que se me permita el empleo del término como licencia literaria y como definicién de
tipo “estipulativo” para fines tnica y exclusivamente explicativos. Tal y como ya indiqué, porque se trata de
précticas sexuales antinaturales pero comunes y frecuentes entre parejas de cualquier sexo y, por tal motivo,
hablar de “formas anormales” podria herir toda suerte de susceptibilidades, lo cual no me es extrafio porque
no encuentro una mejor manera de presentarlo a la persona lectora.
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RESUMEN:

Este articulo ofrece un andlisis complementario a los realizados en el informe de la evaluacion de resultados del FIA],
esto con el fin de abordarlos desde otra perspectiva y analizar de forma individualizada el programa en si. Antes de
dicho andlisis se hace un breve recorrido por el marco conceptual y metodoldgico de la evaluacion realizada, esto con
el fin de situar a la persona lectora. Ambas secciones vienen a aportar sobre los procedimientos que se llevan a cabo
para realizar una evaluacion de resultados. Como queda en evidencia, el Programa FIA], logra obtener resultados que
oscilan entre un 3,15 y un 4,08 de promedio sobre 5, lo que asegura que las promociones del 2011 al 2015 del FIA],
contaron con una solida formacion para ejercer la judicatura.

Palabras clave: Evaluacion de resultados; FIA]J; teoria del programa; constructo, escala.

ABSTRACT
This article offers a complementary analysis to the ones made in the report of the assessment of the FIA] results, in
order to approach them from another perspective and to analyze the program itself in an individualized way. Before
this analysis, a brief overview of the conceptual and methodological framework of the evaluation is made, in order to
assist the reader. Both sections provide information on the procedures that are followed to carry out an evaluation

of results.

As is evident, the FIA] Program achieves results ranging from an average of 3.15 to 4.08 out of 5, which ensures that
FIA] graduations from 2011 to 2015 have a sound training to exercise the judiciary duties.

Keywords: Assessment of results, FIA], Program Theory, complex variables, scale.
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ESPINOZA: la valoracién de la prueba en el programa de formacién inicial para personas aspirantes a la judicaturageneraciones ...

Introduccién

| presente articulo analiza los principales

hallazgos, con respecto a la Valoracion

de la Prueba, obtenidos en la evaluacién
de resultados de la formacién judicial en el
desemperio laboral, que se realizé al Programa
de Formacién Inicial para Personas Aspirantes
a la Judicatura (FIAJ), de la Escuela Judicial Lic.
Edgar Cervantes Villalta, Poder Judicial-Costa
Rica, la cual finaliz6 en agosto del 2017.

“La evaluacion se define como una herramienta
para la toma de decisiones” (p1 Eiliana Montero,
2004) por su parte, las evaluaciones de resultados
buscan determinar el efecto del programa, en el
desempefio de las personas juzgadoras, segin
Rossi et al, el efecto del programa se refiere a la
proporciéon del cambio generado, que puede ser
atribuido directamente al programa en si y no a
otras variables. (Peter Rossi et al, 2004)

Uno de los objetivos especificos de la mencionada
evaluacioén, fue medir el desempeno del grupo de
personas graduadas del FIA]J, con respecto a la
valoracién de la prueba que se lleva a cabo, para
dictar una sentencia. En este articulo se hace
un andlisis complementario, al realizado en el
informe de la evaluacién, ya que este se centra
solamente en el grupo del FIA]

Breve reseiia del Programa FIA]

El programa de Formacién Inicial para aspirantes
a la judicatura (FIAJ), tiene una duracién de un
afio. La primera parte consta de tres bimestres
y se desarrolla de forma presencial. Estd
conformada por doce médulos donde se trabajan
las competencias requeridas para el adecuado,
desempefio dejuezasy jueces. La parte presencial
se complementa, con cinco talleres de enfoque
instrumental y especializado.

En los siguientes seis meses se desarrolla la
préctica tutelada, que es una pasantia que realizan
las personas participantes del Programa FIA]J en
juzgados mixtos, especializados y de apelacion,
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asi como visitas a instancias publicas que se
relacionan con la labor de la jueza o del juez.
Una vez completadas estas dos etapas, la
persona aspirante a la Judicatura presenta un
proyecto de graduacion con el fin de resolver
un problema concreto, o bien, realizar la
preparacion y la ejecucién de una actividad
especifica, inherente al perfil de salida
(Escuela Judicial, 2009).

La tabla 1 presenta el plan de estudios del
Programa FIA]J.

Tabla 1
Programa de estudios del FIAJ

.. Gestion .
Funcién Manejo de
e e . de talento .
jurisdiccional audiencias
humano
Taller.
Implicaciones . Toma
I,). Valoracién de .. y
éticas de emision de
. la prueba. ..
la funcién decisiones
judicial.
. Organizacion
Razonamiento . s
Direccién de y
Yoo proceso. planificacién
argumentacion
del despacho.
Tutela de . . .
Soluciones  Ejecucion de
los derechos .
alternas. Resoluciones
humanos
Taller:
Comunicacion Taller: Taller.
. Cultura de Elaboracién
oral y escrita .
- servicio y del cuadro
en la funcién . L.
o transparencia. factico.
judicial
Taller: Manejo ~ Guia parala  Tutoria de

de los medios realizacion  consulta para

tecnologicos del Proyecto el Proyecto
de uso Final de Final de

institucional Graduacion ~ Graduacion.

Fuente: Calendario Académico 2010-2011, FIAJ

El enfoque pedagodgico que adopta este
programa es el de competencias, el cual se
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conceptualiza bajo el paradigma constructivista.
Su disefio fue concebido de forma integrada, por
lo que el desarrollo de las competencias se logra
a lo largo de todo el programa, y cada médulo
conjuga competencias de otros médulos. (Escuela
Judicial, 2009)

Con respecto a la Teoria del Programa

La Teoria del Programa es un concepto clave enlas
evaluaciones de resultados, esta busca evidenciar
la l6gica del programa y cémo se producen los
resultados. Se compone tanto de la teoria del
proceso, como de la teoria de impacto. La Teoria
del Proceso “es una descripcién global de los
supuestos y expectativas de cémo se supone que
el programa opera”. Mientras que la Teoria de
Impacto “describe la secuencia de causa-efecto
en la cual, las actividades del programa son las
causas y los beneficios sociales son los efectos que
se producen al final” (Andrea Collado, 2012).

Dado que la evaluacién busca determinar el
resultado en el desempefio laboral que genera el
FIA]J, y no las mejoras en la calidad de vida de las
personas intervenidas por el programa; lo cual
confiere a la evaluacién de impacto, la teoria a la
que se le dio énfasis en la evaluacién fue la de
proceso.

En el caso de las evaluaciones de resultados en
el dmbito de la formacién judicial, la Teoria del
Proceso viene siendo el conjunto de competencias
o conocimientos que se desarrollan en la
capacitacion, los cuales modifican o inciden en
el desempefio laboral de la persona capacitada,
asi como las estrategias didacticas que se han
llevado a cabo en la actividad académica, para
desarrollar estas competencias o alcanzar los
objetivos establecidos.

A través de la Teoria del Programa, se pretenden
evidenciar las relaciones causales entre lo que
el Programa proporciona y el resultado que se
espera de éste. Por dicha razén, se representa en
diagramas, ya que esta forma permite ver con
mas claridad la légica, sobre la cual se basan las
mediciones que se realizan en la evaluacién.

A continuacién se presenta un extracto de la teoria
de programa, a fin de ejemplificar las estrategias
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llevadas a cabo en el FIA], para desarrollar los
procedimientos que componen la valoracién
probatoria.

Figura 1
Extracto de Diagrama 4. Teoria del Programa-
Teoria del proceso

En el moédulo se busca que las personas
participantes ~ logren: = Determinar  con
objetividad y transparencia la licitud,
utilidad y pertinencia de los elementos
probatorios propuestos por los sujetos
procesales u ordenados para mejor resolver;
cuya reproduccién y evaluacién individual e
integral, permita o no la demostraciéon de los
hechos relevantes y controvertidos sobre los
que versara la decision.

U

Para lograr esto el grupo debe delimitar los
hechos objeto de la actividad probatoria en el
caso asignado, discutir los temas planteados
en la hoja de trabajo y completar los puntos
alli indicados. Una vez delimitados los hechos
objeto de la actividad probatoria, cada grupo
conoce el material probatorio ofrecido y decide
cudl debe ser admitido y cual no.

U

A través de la actividad anterior se determina la
licitud, utilidad y pertinencia de los elementos

probatorios.

En otra actividad didéctica que se realiza, se
determina la regulacién por materia de cada
fase de la actividad probatoria. Se inicia la
fase de admisibilidad. Por ello, se plantean
dos preguntas, para delimitar los criterios de
pertinencia y utilidad. Después, se forman 4
subgrupos y se entrega a cada uno un juego de
votos seleccionados. Cada subgrupo estudia los
votos asignados, designa a una persona relatora
y responde el cuestionario. Cada persona
relatora expondra oralmente las respuestas
y se propiciard la discusién. Finalmente, se
delimitan los criterios que permiten identificar
la prueba ilicita y su tratamiento.
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U

El resultado logrado en estos procesos de
formacién, se pueden evidenciar en las
resolucionessobrelaadmisibilidad dela prueba,
en las resoluciones de gestiones posteriores de
los sujetos procesales (por ejemplo de prueba
para mejor resolver). Y en las resoluciones que
ponen fin al proceso.

Fuente: Informe de la evaluacion de resultados del
FIAJ, 2017

El constructo

Una vez que se verifica, por medio de la Teoria
del Programa, que el FIA] cuenta con un sustento
tedrico-metodolégico para generar resultados
que se puedan evidenciar en el desempefio
laboral, se delimita el constructo, que se refiere
a las o la variable multidimensional que sera
medida en el proceso evaluativo.

Para este caso el constructo es el desempefio
laboral, el cual se conceptualizé de la siguiente
manera: “Serie de acciones que realiza la persona
juzgadora uno, para cumplir con las tareas
relacionadas a su puesto” (Escuela Judicial, Lic.
Edgar Cervantes Villalta, 2017). Lajueza o juez uno
conoce las materias de: Pensiones Alimentarias,
Violencia Doméstica, Transito, Contravencional,
Laboral y Civil. Para efectos de la evaluacién se
delimit6 el desempetio laboral en dos dimensiones;
la jurisdiccional y la gerencial. Sin embargo en el
presente articulo, solamente haremos referencia a
la jurisdiccional, que se entiende como: “la tarea
por excelencia de una persona juzgadora de emitir
resoluciones judiciales” (Escuela Judicial, Lic.
Edgar Cervantes Villalta, 2017).

Para llevar a cabo la medicién respectiva se
seleccionaron sentencias o resolucionesjudiciales,
que permitieran verificar la valoraciéon que se
dio de la prueba presentada por las partes en el
litigio en marras. Los tipos seleccionados son
los siguientes, los cuales se detallan por orden
descendente y por materia.
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VIOLENCIA DOMESTICA

=

Sentencia (Medidas definitivas)

2. Resolucién inicial (se dictan las medidas
provisionalmente)

3. Ejecucién (Seguimiento, o se modifican las

medidas)

PENSIONES ALIMENTARIAS

1. Sentencia (Pension definitiva)

2. Sentencia de procesos de modificacién de
la cuota alimentaria (procesos de rebaja,
modificaciéon o exencién de pension)

3. Resolucién inicial (Pensién provisional)

PROCESOS DE PROTECCION DE PERSONAS
ADULTAS MAYORES

1. Sentencia (Medidas definitivas)
2. Resolucién inicial (se dictan las medidas

provisionalmente)

3. Ejecucién (Seguimiento, o se modifican las
medidas)

CIVIL

1. Sentencia Abreviados

2. Intimatoria y Monitorios Cobratorio y
Arrendamientos con oposiciéon
Arrendamientos

Sentencia Interdictal

5. Ejecuciones de Sentencia

B »

LABORAL

1. Ordinarios Laborales
2. Infraccién a las leyes de trabajo

CONTRAVENCIONAL

1. Sentencia contravencional
2. Auto que dicta medidas cautelares

TRANSITO

1. Auto que dicta medidas cautelares de bienes
2. Sentencias de transito.
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La metodologia utilizada

Para la evaluacién, se utilizé6 un disefio de
medicién de comparacion del grupo que se
egresé del FIA] (experimental) y de un grupo
de personas juzgadoras que no llevé el FIAJ
(control). No obstante, el presente articulo se
centra en los resultados obtenidos por el grupo
de personas egresadas del FIA] solamente.

Para medir los indicadores de la funcion
jurisdiccional se utilizé una escala del 1 al 5 en
donde 1 es malo y 5 excelente, a través de este
instrumento se valoraron las sentencias recabadas
para tal fin, tanto del grupo experimental como
del control. Esta escala fue validada tanto por los

Tabla 2

especialistas internos de la Escuela Judicial, asi
como personas juzgadoras de diferentes juzgados
(ver anexo 1). Cada sentencia fue calificada por
tres personas juzgadoras 3, que en su puesto de
trabajo, conocen de oficio, las apelaciones de las
sentencias de las juezas y jueces 1.

La muestra que particip6 en la evaluacién se
seleccion6 entre las personas que se graduaron
del FIA]J entre el 2011 y el 2015, y que hubieran
ejercido el puesto de jueza o juez 1 en los afios
2015y el 2016.

En la siguiente tabla se detallan los indicadores
que se tomaron en cuenta, para evaluar la
valoracién de la prueba.

Indicadores funcion jurisdiccional

Indicador Definicion

Estimaciéon

Admisibilidad de la prueba

Es la determinacion de la licitud,
utilidad y pertinencia de la

prueba, que hace la persona
juzgadora.

Valoracién de la prueba

Se refiere al analisis de la prueba
evidenciado en la sentencia,
a partir de los métodos de
interpretacion juridica y los
sistemas de valoracién.

Presentacion de la prueba

El uso del lenguaje comprensible,
preciso a la hora de presentar la
prueba en la sentencia, evitando
el uso de elementos innecesarios.

Fundamentacién de la prueba

Se distinguen y sefhalan los hechos
relevantes admitidos. Ademas,
se determina cuales hechos no
fueron controvertidos.

En una sentencia, por medio de
una escala: Excelente, Muy bueno,
Bueno, Regular y Malo.

Fuente: Informe de la evaluacién de resultados del FIA]J, 2017
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Los resultados obtenidos por el grupo
FIA], con respecto a la valoracion de la
prueba

Es importante mencionar que la escala utilizada
alcanz6é los pardmetros técnicos establecidos
a nivel psicométrico, por lo que se puede
afirmar que los resultados arrojados cuentan
con evidencias de validez y confiabilidad. El
desarrollo de los mismos se omite en este
articulo, por limitaciones de espacio y para
centrar la atencién en los resultados alcanzados
en la valoracién probatoria.

A continuacién, se presentan los resultados
obtenidos por el grupo de personas egresadas
del FIAJ en lo que respecta a la valoracion de la
prueba. Estos se desglosan por item, la letra N
indica el niumero de observaciones de cada item,
que en este caso corresponden a las sentencias
calificadas por cada item, este namero varia ya
que no todos los items aplicaban en todos los
casos.

La Media se refiere al promedio alcanzado por el
grupo FIA]J, en cada item en una escala del 1 al
5, en donde 1 se califica como malo, 2 regular, 3
bueno, 4 muy bueno y 5 excelente.

Tabla 4
Resultados de la Valoracion
de la Prueba
Grupo FIA]J (experimental)
N° | Media

;ten.l ‘1: Valora cada elemento 53 379
individual
Item 2:'Valora bajo el sistema de 50 377
comunidad de la prueba
Item 3: Valora la prueba y 53 355
fundamenta sus razones
Item 4: Presenta 1?1 prueba.sm 51 357
agregar elementos innecesarios
Item 5: Lenguaje comprensible | 55 4.05
Item 6: Lenguaje preciso 54 3.96
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Item 7: Determina la licitud de la

40 3.15
prueba
Item 8: Determina la utilidad de 50 3.82
la prueba
Item. 9: Determina la prueba 51 3.73
pertinente
Item 10:. Principio de Unidad 50 3.90
probatoria
Item 11.: Principio de favor 29 3.93
probatorio
Item 12: Principio de comunidad 39 4.00
de la prueba
Item 13: Principio de la libertad 41 4.00
de la prueba
[tem ' 14 Principio de 44 3.86
contradicciéon
Item 15: Indubio pro de acuerdo o4 4.08

a cada materia

Item 16: La sana critica racional | 53 3.94
Item 17: Intima conviccién 22 3.82
Item 18: Criterios de prueba 10 350
tasada
Item 19: En la fundamentacion
valoracion adecuada de las| 51 3.78
pruebas
Item 20: Determina cuéales hechos

L. 46 3.70
fueron admitidos expresamente
Item 21: Determina cu_ales 46 350
hechos no fueron controvertidos
Item 22: Distingue hechos 50 379
relevantes
Item 23:' Establece  hechos m 355
controvertidos
Item 24: Identifica la existencia 29 376

de presunciones legales

Fuente: Informe de la evaluacion de resultados del
FIAJ, 2017

Todos los promedios alcanzados por el grupo
FIA] se encuentran entre la categoria de bueno
y muy bueno. El aspecto que logré el promedio
mas alto, asignado por las juezas y jueces
calificadores, fue el abordaje de los indubios en
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las diferentes sentencias, de acuerdo a la norma
de cada materia, este con un 4,08. Seguido
por el uso de un lenguaje comprensible en las
sentencias, que registra un promedio de 4,05.
Y la aplicacién de los principios de comunidad
de la prueba y libertad de prueba, ambos con
4 puntos de promedio, sobre 5. Estos cuatro
aspectos se sittian en la categoria Muy bueno, lo
que evidencia que hubo un acertado abordaje de
estos puntos a través del Programa FIA].

Los items que registran los promedios mas bajos,
pero aun asi se encuentran en la categoria de
Bueno, son: el 7, referente a la determinacion
de la licitud de la prueba, con 3,15 puntos de
promedio. El 18, referente a los criterios de
prueba tasada, con un 3,50 de promedio y el 21, en
el que se tenia que evidenciar en la sentencia los
hechos no controvertidos y obtiene un promedio
de 3,52 puntos.

En conclusion, se puede afirmar que el Programa
de Formacién Inicial para Personas Aspirantes a
la Judicatura (FIAJ), estd cumpliendo su misién
de brindar una preparaciéon de alta calidad
para las futuras juezas y jueces de la Republica
de Costa Rica, especificamente en el tema de
valoracién probatoria.

Como reto, estd siempre presente la mejora
continua que busca la excelencia en cada aspecto.
Para esto es importante analizar las estrategias
didacticas y de gestiéon utilizadas con las
promociones que recibieron el FIA] entre el 2011
y el 2015, con el fin de replicarlas y maximizar
aquellos aspectos que presentan oportunidad de
mejora, bajo la consigna de alcanzar resultados
superiores, en las promociones subsiguientes.
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ANEXOS
Anexo 1
Instrumento de valoracién de las resoluciones judiciales
En Valoracién Probatoria

Instrucciones: Califique la sentencia presentada a partir de cada uno de los rubros que se mencionan.
Tome en cuenta la definicién de la escala y aquellas que se aportan en los items necesarios.

Puntaje Escala Definicion
5 Excelente Cumple a cabalidad con todos los criterios técnicos.
4 Muy bueno Cumple a cabalidad con los criterios técnicos.
3 Bueno Cumple parcialmente con los criterios técnicos.
2 Regular Cumple con solo algunos criterios técnicos.
1 Malo No cumple con los criterios técnicos.
0 No aplica No corresponde a lo evaluado.

Codigo de la sentencia calificada:

A. Valorar cada elemento probatorio de manera individual con los restantes elementos de prueba, con el fin
de determinar su fuerza probatoria.

Muy

Excelente | No aplica | Observaciones
bueno

Rubros Malo Regular | Bueno

1. Valora cada
elemento
probatorio 1 2 3 4 5 0
de manera
individual

2. Valora cada
elemento de
prueba en
conjunto con

los demés 1 2 3 4 5 0
elementos
probatorios bajo
el sistema de
comunidad de
la prueba.

3. Le asigna
un valor a
la prueba y 1 2 3 4 5 0
fundamenta sus
razones.
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4. Presenta
adecuadamente
la prueba
sin agregar
elementos
innecesarios.

5. Lenguaje
comprensible

6. Lenguaje
preciso

B. Determinar la licitud, utilidad y pertinencia de los elementos probatorios.

Rubros

Malo

Regular

Bueno

Excelente

No aplica

Observaciones

7. Determina
la licitud de la
prueba

8. Determina la
utilidad de la
prueba

9. Determina
la prueba
pertinente.

C. Aplicar métodos de interpretacion juridica en correspondencia con los principios democréticos.

Rubros

Malo

Regular

Bueno

Excelente

No aplica

Observaciones

10. Principio
de Unidad
probatoria

11. Principio
de “favor
probatorio”

12. Principio de
comunidad de
la prueba

13. Principio de
libertad de la
prueba

14. Principio de
contradiccién

15. In dubio pro
(de acuerdo a
cada materia)
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D. Sistemas de valoracion

Rubros

Malo

Regular

Bueno

Muy
bueno

Excelente

No aplica

Observaciones

16. La sana
critica racional

2

0

17. Intima
conviccion

18. Criterios de
prueba tasada

19. Enla
fundamentaciéon
de la resolucién

se evidencia
una valoraciéon
adecuada de las

pruebas. .

E. Distinguir, a partir de los hechos relevantes, aquellos que son controvertidos y objeto de prueba

Rubros

Malo

Regular

Bueno

Muy
bueno

Excelente

No aplica

Observaciones

20. Determina
cuales hechos
fueron
admitidos
expresamente

21. Determina
cuales hechos
no fueron
controvertidos

22. Distingue
hechos
relevantes

23.Establece
hechos
controvertidos

F. Presunciones legales.

Rubros

Malo

Regular

Bueno

Excelente

No aplica

Observaciones

24. Identifica la
existencia de
presunciones
legales

OBSERVACIONES.
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Notas al pie

1  Master en Evaluaciéon Educativa y Master en Administracién Educativa ambas de la Universidad de Costa
Rica. Bachillerato en la Ensehanza del Francés de la Universidad de Costa Rica. Evaluadora y facilitadora de
programas de capacitacion en la Escuela Judicial, se ha desempefiado como profesora universitaria.
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EL PODER DE DISCRIMINARY LOS
DERECHOS DE LAS MINORIAS LGBTI

LLM Herman M. Duarte’
Herman@hduarte-lex.com

Recibido 13/12/2017 Aceptado 14/4/2018

RESUMEN

Delimitar el alcance del término “discriminacion” es la piedra de inicio para determinar si existe o no la posibilidad
legal de que el Estado pueda excluir —legalmente— a un grupo de su poblacion de las instituciones civiles que ofrece
para regular las relaciones afectivas de pareja. En este articulo, se exponen los conceptos fundamentales de la
discriminacion y se evidencia la realidad de las personas LGBTI para concluir si es fundamentada —o no- la exclusion
que existe hacia estas minorias al acceso a las instituciones civiles que el Estado ofrece y que son centrales para la
sociedad: el matrimonio y la union no matrimonial.

Palabras clave: discriminacion por orientacion sexual, responsabilidad estatal, sistema interamericano de derechos
humanos, matrimonio civil igualitario, derecho de igualdad, principio de no discriminacion, requlacion juridica de
poblacion LGBTI en Latinoamérica

ABSTRACT

Delimiting the scope of the term “discrimination” is the starting point for determining whether or not there is a legal
possibility for the State to exclude -legally- a group of its population from the civil institutions it offers to regulate
intimate relationships in couples. This article sets out the fundamental concepts of discrimination and highlights
the reality of LGBTI people in order to conclude whether or not the exclusion of these minorities from access to civil
institutions offered by the state and central to society - marriage and non-marital union - is well founded.

Keywords: Discrimination on the basis of sexual orientation, State responsibility, Inter-American human rights

system, equal civil marriage, right to equality, principle of non-discrimination, legal requlation of the LGBTI
population in Latin America, etc.
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DUARTE: El poder de discriminar y los derechos de las minorias LGBTT

a Asamblea General de las Naciones

Unidas adopt6 la “Declaracién sobre

derechos humanos, orientaciéon sexual
e identidad de género”, en la que reafirmé el
“principio de no discriminacion, que exige que los
derechos humanos se apliquen por igual a todos los
seres humanos, independientemente de su orientacion
sexual o identidad de género”.

Costa Rica debe estar consciente de esta
declaracién a raiz de su participaciéon en las
Naciones Unidas. Ademads, merece ser objeto de
reflexién para que fomente una pronta actuacién
para cumplir con lo indicado.

Por su parte, el Sistema Interamericano y la
Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos (en adelante “OEA”), del cual El
Salvador es parte, han aprobado, desde el 2008,
en sus sesiones anuales, cuatro resoluciones
sucesivas respecto a la proteccion de las
personas contra tratos discriminatorios basados
en su orientacién sexual e identidad de género,
mediante las cuales se ha exigido la adopcion de
medidas concretas para una proteccién eficaz
contra actos discriminatorios?.

Pero, ;qué es exactamente la discriminacién?
El concepto de discriminaciéon es complejo, ha
adquirido diferentes matices y cubre diversos
ambitos. Pese a ello, es un concepto que, bien
entendido, no tiene mayor problema en cuanto a
su ambito de aplicacién. Puede ser definido como
el rechazo, estigmatizacién y, en algunos casos,
la cultivacién de odio a determinados colectivos
o a individuos por cualidades inherentes a su
calidad de persona. Dichas cualidades, que no
pueden cambiarse, pueden ser tan variados
como: el género, la raza o la orientaciéon sexual.

El Comité de Derechos Humanos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(en adelante “Comité de Derechos Humanos”)
respalda lo expresado en el parrafo anterior, al
definir la discriminacién como:

toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinion politica o de
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otra indole, el origen nacional o social, la
propiedad, el nacimiento o cualquier otra
condicion social, y que tengan por objeto
o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales de
todas las personas’.

Para saber distinguir qué es y qué no resulta
ser discriminaciéon, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha explicado que “es
discriminatoria una distincion que carezca de
justificacion objetiva y razonable”*. En mi opinién,
no existe una justificacién razonable ni objetiva
para que una persona no pueda contraer
matrimonio civil (no religioso) o vivir en una
unién de hecho (civil de nuevo), con otra persona
de su mismo sexo.

La Convencién Americana de Derechos Humanos
(obligacién de respetar los derechos) dispone en
el articulo 1.1 lo siguiente:

Los Estados Partes en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

Esta obligaciéon que el Estado tiene ha sido
reconocida por la Sala Constitucional por medio
del voto 18-2004 del nueve de diciembre de dos
mil nueve.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha indicado lo siguiente sobre dicha
norma:

78. La Corte ha establecido que el articulo
1.1 de la Convencion es una norma de
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cardcter general cuyo contenido se extiende
a todas las disposiciones del tratado, y
dispone la obligacion de los Estados Parte
de respetar y garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos y libertades alli
reconocidos “sin discriminacion alguna”.
Es decir, cualquiera sea el origen o la forma
que asuma, todo tratamiento que pueda
ser considerado discriminatorio respecto
del ejercicio de cualquiera de los derechos
garantizados en la Convencion es per se
incompatible con la misma®.

Contrastar estas normas con la realidad de la
poblacién LGBTI en el pais deja como resultado
una violacién de tal compromiso adquirido por el
Estado. La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos indica:

Existe un wvinculo indisoluble entre
la obligacion de respetar y garantizar
los derechos humanos y el principio de
igualdad y no discriminacion. Los Estados
estin obligados a respetar y garantizar
el pleno y libre ejercicio de los derechos y
libertades sin discriminacion alguna. El
incumplimiento por el Estado, mediante
cualquier  tratamiento discriminatorio,
de la obligacion general de respetar y
garantizar los derechos humanos, le genera
responsabilidad internacional®.

Es decir, entre sus diferentes y muy variadas

atribuciones, el Estado tiene la obligacion
de establecer pardmetros necesarios para la
convivencia pacifica entre la diversidad que
habita en una sociedad. Dentro de esto se
encuentra la regulacion igualitaria al acceso de
las instituciones civiles que el Estado ofrece para
regular las relaciones de pareja.

En este sentido, a diferencia de la facultad
discriminatoria que el individuo’ si posee
(bajo los limites que la misma ldgica y
proporcionalidad delimitan), el Estado no tiene
derecho a discriminar y tiene la obligaciéon de
velar y garantizar los derechos de todos sus
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componentes. En este momento histérico, ha
dejado en estado de desamparo a un sector
tradicionalmente marginado.

La importancia de este principio de no
discriminaciéon ha llegado a tal punto que ha
subido al olimpo de los principios y valores
juridicos, y se reconoce que forma parte de las
normas de jus cogens®, tal y como: “EIl principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha
ingresado en el dominio del jus cogens”®.

Si existe este contexto internacional, jpor qué
razon la poblacién LGBTI es discriminada al ser
categorizada como de segunda clase?

(Es justificable ese trato tan diferente? No. Se
alcanza esta conclusién después de efectuar
un juicio de igualdad donde el parametro de
comparaciéon son las opciones que hombres y
mujeres tienen para obtener un reconocimiento
del Estado de su unién estable, en atencién a su
orientacion sexual. Asi, tenemos:

(i)  personas con orientacion sexual
heterosexual y
(ii) personas con orientacion sexual

dentro de la poblacién LGBT.
Con esto, lo que se compara serd el
contraste entre las:
(1) formas de wunion para personas
heterosexuales y
(b)  formas de union para personas con
orientacion sexual diferente a la
heterosexual.
En primer punto, al hablar de orientacion
sexual, me refiero a una caracteristica
innata de la persona humana, por lo cual se
abarcan todas las orientaciones sexuales:

Al hablar de orientacion sexual -
heterosexual o no-, es comiin referirse
a ella como si solamente fuera una
caracteristica de un individuo, como el
sexo bioldgico, la identidad de género o
la edad. Esta perspectiva es incompleta
porque la orientacion sexual se define en
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términos de las relaciones con los demds.
Las personas expresan su orientacion
sexual mediante conductas con otros,
incluidas acciones tan sencillas como
tomarse de la mano o besarse. Por lo tanto,
la orientacion sexual estd estrechamente
ligada a las relaciones personales intimas
que satisfacen nuestra profunda necesidad
de amor, apego e intimidad. Ademds de
las conductas sexuales, estos vinculos
incluyen la atraccion fisica no sexual entre
comparieros, metas y valores compartidos,
apoyo mutuo y compromiso continuo.
Por lo tanto, la orientacion sexual no es
solamente una caracteristica personal de
un individuo. Mds bien, la orientacion
sexual ... grupo en el que una persona
probablemente  pueda  establecer las
relaciones romdnticas satisfactorias y
plenas que son un componente esencial
de la identidad personal para muchas
persona'.

Esta  aclaraciéon  transcrita, aplicable a
heterosexuales y no heterosexuales, es muestra
de la similitud™ que existe entre estos dos grupos
de personas. No es posible poner en tela de juicio
la capacidad™ de establecer vinculo afectuoso de
amor, intimidad y complemento de dos personas
-sin importar su género- al punto que tengan
poder suficiente para decidir comprometerse para
hacer vida en pareja. Las tinicas diferencias entre
la uni6én matrimonial/unién no matrimonial
entre personas heterosexuales y aquella entre
personas del mismo sexo son las siguientes:

1. La pareja esta conformada por personas del
mismo sexo.

2. La pareja no puede procrear sin asistencia
especializada.

La segunda de las diferencias merece ser
descartada, por cuanto supone una situacién
idéntica a la que enfrentan parejas heterosexuales
que no pueden tener hijos porque uno o ambos
contrayentes son estériles. Sin embargo, esa
situacion no se regula como un impedimento
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para que dos personas heterosexuales puedan
casarse o0 bien reconocer su unidén no matrimonial,
ya que el matrimonio no tiene como fin tltimo la
procreacion, sino la base familiar que conforma
los cimientos de la sociedad.

Esto explica que solamente existe, tras el juicio de
igualdad, una dnica diferencia entre ambos tipos
de pareja: el género de los contrayentes.

La exigencia de que el género de los contrayentes
sea opuesto resulta en una regulacién que es
denigrante a la dignidad humana de las personas
con una orientacién sexual diferente, por cuanto
ello deviene en una estratificaciéon de las parejas
compuestas por personas del mismo sexo en una
categoria inferior, al grado de que al menos 25
derechos fundamentales le son privados a este
conjunto de la poblacién:

1. DERECHO A CASARSE.
2. DERECHO AL DIVORCIO.
3. DERECHO A LA MANUTENCION DEL O

DE LA CONYUGE.

4. DERECHO A LAS VISITAS
HOSPITALARIAS.

5. DERECHO A TOMAR LA ULTIMA
DECISION EN ASPECTOS
RELACIONADOS A LA SALUD DEL O DE
LA CONYUGE.

6. DERECHOS DE ADOPCION.

7.  DERECHOS DE PATERNIDAD.

8. DERECHOS DE CUSTODIA DE MENORES.

9. DERECHO A LA MANUTENCION DEL O
DE LA CONYUGE Y DEL HIJO O DE LA
HIJA.

10. DERECHOS DE PENSION DE VEJEZ CON
LOS HIJOS Y LAS HIJAS.

11. DERECHO A HEREDAR.

12. DERECHO A RECIBIR PROTECCIONES
ANTE UN DIVORCIO.

13. DERECHOS MIGRATORIOS.

14. DERECHODESEGURODEENFERMEDAD.

15. DERECHOS A VACACIONES POR
MATERNIDAD, ENFERMEDAD DEL O DE
LA CONYUGE.
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16. DERECHO A RECIBIR PENSIONES DEL O
DE LA CONYUGE EN DETERMINADOS

CASOS.

17. DERECHO A LA LIBERTAD DE
EXPRESION DE GENERO.

18. DERECHO A PRESENTAR IMPUESTOS
CONJUNTOS.

19. DERECHO A LA INMUNIDAD DE
DECLARAR CONTRA EL O LA CONYUGE
EN PROCESOS PENALES.

20. DERECHO A LA CONTINUACION DE
SEGURO DE SALUD DE COBERTURA.

21. LA PROTECCION LEGAL CONTRA LA
DISCRIMINACION DE VIVIENDA.

22. DERECHO A LA LIBRE EXPRESION Y LA
LIBRE ASOCIACION.

23. DERECHO AL ACCESO DE LAS POLIZAS

DE SEGURO DE LA FAMILIA.
24. DERECHO CONTRA LA VIOLENCIA
DOMESTICA.

25. DERECHO A FORMAR UNA FAMILIA

(Existe una justificante para permitir esta injusta
discriminacién? NO.

Como se ha indicado en otras jurisdicciones:

Desde las entrarias de las necesidades
humanas mds bdsicas, el matrimonio
es esencial para nuestras esperanzas
y aspiraciones mds profundas. La
centralidad del matrimonio a la condicion
humana hace que sea sorprendente que la
institucion ha existido durante miles de
afios y a través de las civilizaciones. Desde
los albores de la historia, el matrimonio
ha transformado a extrarios en familiares,
uniendo familias y sociedades [...] ; Como
continuar negando la realidad que el
matrimonio civil -no religioso- debe ser un
instituto accesible a todos, sin perjuicio de
la orientacion sexual? ;Por qué limitar
la vida de la poblacion LGBT e impedirles
alcanzar niveles de felicidad superiores? .

Negar el derecho al matrimonio civil a la
poblaciéon LGBT es un trato inhumano o
degradante, en el entendido de que dichos actos:
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“son aquellos que ocasionan sentimientos de temor,
angustia, _inferioridad, humillacion, degradacion,
quebrantamiento de la resistencia fisica y moral de
las personas, anulando su personalidad o cardcter, los
cuales causan trastornos sicoldgicos y sufrimientos
menos intensos que los producidos por la tortura y los
tratos crueles”™.

El trato inhumano se debe a que, en lugar de crear
las condiciones para que las personas puedan
aceptar una parte crucial de su dignidad, el
Estado, por medio de su pasividad, crea barreras'
adicionales que obstaculizan que sus habitantes
puedan vivir en plenitud su orientacién sexual:

Las investigaciones han demostrado que
sentirse bien con respecto a la orientacion
sexual propia, e integrarla en la vida
personal, fomenta el bienestar y la salud
mental. Esta integracion a menudo
incluye revelar la identidad propia a los
demds; también puede conllevar participar
en la comunidad gay. Poder hablar sobre Ia
orientacion sexual propia con otros también
aumenta la disponibilidad de apoyo social,
que es fundamental para la salud mental
y el bienestar psicologico. Al igual que les
sucede a los heterosexuales, a las lesbianas,
hombres gay y personas bisexuales les hace
bien poder compartir su vida con la familia,
amigos y conocidos y recibir su apoyo. Por
lo tanto, no es extrario que las lesbianas y
hombres gay que sienten que deben ocultar
su orientacion sexual presenten problemas
de salud mental con mayor frecuencia
que las lesbianas y hombres gay que son
mds abiertos; incluso pueden tener mds
problemas de salud fisicos™.

Es decir, de alguna u otra forma, no reconocer a
las parejas del mismo sexo como un matrimonio
y/0 una unién no matrimonial” impone un
estigma social que es prohibido en nuestro
ordenamiento juridico. Cada vez mads paises’
han ido reconociendo y eliminando esto de sus
ordenamientos juridicos, por la degradacion al
ser humano que ello supone:
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Se degrada a los homosexuales cuando el
Estado los deja por fuera de una institucion
central®® de la sociedad de la Nacion.
Las parejas del mismo sexo, también,
pueden aspirar a los fines trascendentes
de matrimonio y buscar su realizacion en
su mds alto significado. La limitacion del
matrimonio a las parejas de distinto sexo
puede haber parecido larga natural y justo,
pero su incompatibilidad con el significado
central del derecho fundamental a contraer
matrimonio ahora es manifiesto. Con ese
conocimiento debe llegar el reconocimiento
de que las leyes de exclusion de las parejas
del mismo sexo del matrimonio en este
imponen el estigma y la lesion de tipo
prohibido por nuestra carta fundamental®.

La ciencia* da un espaldarazo a la obligacion -
que no solamente es moral, sino también exigible
por medio de una aplicaciéon directa de la
Constitucion- que tiene el Estado de dotar a sus
ciudadanos de las herramientas necesarias para
lograr una vida digna.

Algunos argumentos en contra de la
apertura de la institucién del matrimonio
civil

a. Lamayoria esta en contra

La discriminacion de los negros estd
presente en cada momento de sus vidas
para recordarles que la inferioridad es una
mentira que solo acepta como verdadera la
sociedad que los domina.

Marthin Luther King, Jr.

Un primer argumento para intentar justificar
la discriminacién en razén de la orientacién
sexual es hacer un llamado a las necesidades
de las mayorias, aunque, conforme a recientes
encuestas, esta tendencia estd invirtiéndose®.
Pero, aceptar un argumento por el clamor de
las masas seria olvidar lo que la historia ha
evidenciado, pues hemos visto ejemplos de como
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grupos amparados en una verdad dogmatica,
absoluta y sin excepciones han cometido grandes
injusticias con la bandera de la discriminacién
(e.g., el holocausto o la segregaciéon racial
sudafricana).

La Corte Interamericana ha sido enfatica al
sefialar que “la presunta falta de un consenso al
interior de algunos paises sobre el respeto pleno por
los derechos de las minorias sexuales no puede ser
considerado como un argumento vilido para negarles
o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar
y reproducir la discriminacion histérica y estructural
que estas minorias han sufrido”®. Pero, sobre todo,
serfa desconocer elementos esenciales del Estado
constitucional de derecho que Costa Rica establece
que es una democracia (art. 1, 9, 95.8 CP).

Una de las cortes constitucionales con mayor
experiencia en el mundo sobre el tema de
discriminacién es el Tribunal Constitucional de
Sudaéfrica, el cual ha dicho lo siguiente sobre la
particular naturaleza de la poblacion LGBTI:

En el caso de los gays, la historia y la
experiencia nos ensefian que la marca no
surge de la pobreza ni de la impotencia, sino
de la invisibilidad. Es la contaminacion del
deseo, la atribucion de perversidad y de
vergiienza a un afecto fisico espontineo,
la prohibicion de la expresion del amor,
la negacion de la plena ciudadania moral
en la sociedad por ser uno quien es, lo que
vulnera la dignidad y la autoestima de un
grupo. Esta especial vulnerabilidad de los
gays y lesbianas como grupo minoritario
cuyo comportamiento se desvia de la
norma oficial se deriva del hecho de que |[...]
los gays constituyen una parte distinta
aunque invisible de la comunidad, que
ha sido tratada no solamente con falta de
respeto o condescendencia sino también con
desaprobacion y repulsa; son en general un
grupo que no es obvio, presionado por una
sociedad y por la legislacion para que se
mantenga invisible, la caracteristica que los
identifica combina todas las ansiedades que
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produce la sexualidad con todos los efectos
alienantes resultantes de la diferencia; y
se les considera especialmente contagiosos
0 propensos a corromper a los demds.
Ninguno de estos factores es aplicable a
otros grupos tradicionalmente objeto de
discriminacion, como las personas de color
o las mujeres, cada uno de los cuales, como
es de suponer, han tenido que padecer sus
propias formas de opresion®.

En este intelecto, el maximo Tribunal de
Sudafrica deja palabras que crearan un eco hasta
la eternidad, pues delimita perfectamente los
contornos a los que cada nifio, nifia, adolescente,
persona adulta y anciana se enfrentan que, en
la rifa de la vida, resultan premiados con una
orientacion sexual diversa a la heterosexualidad.
Esta situacion de desventaja es algo que el Estado
debe buscar remediar, dando la proteccién que
las minorias se merecen frente a los abusos de las
mayorias. La democracia constitucional se funda
en la proteccion de toda la ciudadania mediante la
garantia efectiva de sus derechos fundamentales,
incluso contra la voluntad de las mayorias®.

Por estas razones, debe rechazarse cualquier
argumento tendiente a justificar la discriminacion
de minorfas® LBGT en aras de satisfacer el
status quo al que las mayorias se encuentran
acostumbradas.

b. Los homosexuales tienen  otros
mecanismos para regular sus relaciones.

Estoy cansada de ser tratada como una
ciudadana de segunda categoria.
Rosa Parks

Unclasicoargumento pararechazarel matrimonio
igualitario es el de optar por otros instrumentos
juridicos para reconocer alguna proteccién legal
a las relaciones entre el mismo sexo. Esta posicién
es parte del género del superado anticuado
principio de “separados pero iguales”, en donde
se busca regular de alguna forma a un grupo
para solventar una desigualdad, pero en realidad
lo tinico que logra es agravarla®.
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Aplicarle a la poblacion LGBT otra regulacion
que no sea la que ya estd contenida en las
normas impugnadas del Cédigo de Familia es
un argumento de tipo “separados pero iguales”,
el cual, lejos de contribuir en erradicar estigmas,
los profundiza y genera divisiones atin mayores.
La poblacion LGBTI tiene el derecho de que
le apliquen las mismas regulaciones que a los
heterosexuales®.

c. El supuesto riesgo de que la
homosexualidad puede enfermar a lIa
familia.

La ignorancia y el prejuicio son las
sirvientas de la propaganda. Nuestra
mision, por lo tanto, es confrontar
la ignorancia con el conocimiento,
la intolerancia con la tolerancia y el
aislamiento con la mano extendida de la
generosidad. El racismo puede, debe y debe
ser derrotado.

Kofi Annan

Al respecto, uno de los intelectuales mas
importantes de nuestra época, Mario Vargas
Llosa, se ha referido a este conglomerado de
argumentos que buscan usar a la familia para
combeatir la igualdad de derechos:

Uno de los mds utilizados ha sido el de que,
con esta medida, se da un golpe de muerte
a la familia. ;Por qué? ;De qué manera?
¢No podrin seguir casdndose y teniendo
hijos todas las parejas heterosexuales que
quieran hacerlo? ;Alguien, con motivo
de esta nueva ley, va a forzar a alquien a
no casarse 0 a casarse de manera distinta
a la tradicional? Por el contrario, la ley,
al permitir a las parejas gays contraer
matrimonio y adoptar nifios, va a inyectar
una nueva vitalidad a una institucion, la
familia [...]%.

A lo anterior le sumaria un argumento adicional:
el ser parte de la poblacion LGBT no le quita
el valor de persona al estar dentro de una
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familia, puesto que los y las miembros de la
poblacién LGBT también son hijos(as), nietos(as),
primos(as), hermanos(as) y hasta en algunos
casos padres y madres. Ampliar esa categoria
a estas minorias les permitiria equipararse -no
superar- a la poblacion heterosexual y poder
llegar a ser conyuge de alguien.

El segundo punto sobre estos argumentos parte
del prejuicio de que la homosexualidad es una
enfermedad contagiosa (o algo similar) y que
puede propagarse. Al respecto, la Comisién
Internacional de Juristas®® hace un recuento®
de la evolucién cientifica que se ha tenido con
respecto al tema de la atraccién de personas del
mismo sexo. En él, demuestra el estigma que el
tema ha cargado por décadas.

En este entender, cabe aclarar que, desde inicios
de la década de los noventa, se conmemora la
eliminaciéon de la homosexualidad de la lista
de enfermedades mentales por parte de la
Asamblea General de la Organizaciéon Mundial
de la Salud (OMS). Esto sucedi6 el 17 de mayo
de 1990, por lo que este es el Dia Internacional
contra la Homofobia y la Transfobia (en inglés,
International Day Against Homophobia and
Transphobia, IDAHOT??)). Al respecto se ha
referido también otra institucién objetiva y con
gran prestigio mundial: la Asociacién Americana
de Psicologia® *. En este mismo sentido, la
Corte Interamericana ha establecido que “no son
admisibles las consideraciones basadas en estereotipos
por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones
de los atributos conductas o caracteristicas poseidas
por las personas homosexuales o el impacto que
estos presuntamente puedan tener en las nifias y los
nirios”’*.

d. Supuesta violacion a los derechos de
las personas menores a tener un papd y
una mam.

Naci de padres heterosexuales. Me
enseriaron los maestros heterosexuales
en una sociedad ferozmente heterosexual.
Los anuncios de television y anuncios en
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periddicos - ferozmente heterosexual. Una
sociedad que pone abajo la homosexualidad.
Y ;por qué estoy un homosexual si yo estoy
afectado por los modelos de conducta?
Deberia haber sido un heterosexual. Y sin
dnimo de ofender, pero si los maestros van a
afectar a usted como modelos de conducta,
que habria un monton de monjas corriendo
por las calles hoy.

Harvey Milk

La frase del activista de derechos humanos,
Harvey Milk, esta nutrida de sabiduria popular
que refleja lo evidente que es la respuesta en
relacion con los argumentos que aseguran que
un nifio podria terminar siendo influenciado en
su orientacion sexual a raiz de lo que sus padres
experimenten.

En relacién con la evidencia cientifica, Moénica
Berrocal, la psicologia experta en formacion
infantil graduada de la Escuela de Psicologia
de la Universidad de Harvard, indic6 el 9 de
noviembre en el Congreso de Matrimonio Civil
Igualitario™ que no existia evidencia cientifica
que pudiera negar el derecho a personas del
mismo sexo a criar hijos e hijas.

Con una sentencia vinculante para Costa Rica,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se ha referido expresamente a este asunto,
rechazando todos esos argumentos al indicar:

El interés superior del nitio no puede ser
utilizado para amparar la discriminacion
en contra de la madre o el padre por la
orientacion sexual de cualquiera de ellos.
De este modo, el juzgador no puede tomar
en consideracion esta condicion social
como elemento para decidir sobre una
tuicion o custodia®.

En esa misma sentencia de la CIDH, se
rechazaron todos los argumentos que fueron
planteados relativos a que esto podria conllevar
la discriminacién de los menores por tener padres
diferentes®.
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En el Caso Obergerfel contra Hodges, como
bien apunt6 el magistrado Kennedy, lo que
realmente dafia los derechos de los nifios es que
la unién de sus padres del mismo sexo no tenga
el mismo reconocimiento legal que el de parejas
heterosexuales:

Como todas las partes estin de acuerdo,
muchas  parejas  del  mismo  sexo
proporcionan amor Yy de consolidacion
casas a sus hijos, ya sean biologicos o
adoptados. [...] Excluyendo las parejas del
mismo sexo del matrimonio por lo tanto
entra en conflicto con una premisa central
del derecho a contraer matrimonio. Sin el
reconocimiento [...], sus hijos sufren el
estigma de saber que sus familias son de
alguna manera menor. También sufren los
costos de las materias significativas de que
son criados por padres solteros, relegados
por causas ajenas a su propia para una
vida familiar mds dificil e incierta. Las
leyes sobre el matrimonio en cuestion aqui
por lo tanto dafian y humillan a los hijos de
las parejas del mismo sexo™.

Asimismo, no se puede perder de vista la ironia
que existe en el argumento de “proteger los
derechos del nifo”, ya que, por medio de los
ataques denigrantes hacia la orientaciéon sexual
de sus padres, de manera indirecta lo denigran al
atacar su circulo familiar.

El concepto de familia no estd reducido
Unicamente al matrimonio. Es decir, no
Unicamente quienes contraen matrimonio
forman parte de una familia. La Constitucién
y los tratados internacionales en materia de
derechos humanos amparan todo tipo de lazos
familiares de hecho donde las partes tienen una
vida comun que no necesariamente se encuentra
dentro de un matrimonio. Abrir la puerta a la
justicia y permitir que personas del mismo sexo
contraigan matrimonio solo permitird mejorar
la situacién de parejas que ya forman parte de
una familia, por cuanto tienen lazos estables
que deben ser protegidos por el derecho. Esto
ya ha sido sefialado por la Corte Interamericana
al establecer que “en la Convencién Americana no
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se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege solo un modelo
“tradicional” de la misma™.

Negar el fundamental derecho a obtener un
reconocimiento legal a una promesa de amor,
justificada en su orientacién sexual, es segregar
a un sector de la poblacién y convertir a sus
integrantes en personas ciudadanas de segunda
categoria, lo cual es contrario a derecho.

Nada més basta pensar en las épocas cuando
los matrimonios interraciales eran prohibidos.
Toda sociedad esta obligada a evolucionar para
facilitar que sus miembros puedan gozar o tener
acceso a la posibilidad de ejercer sus derechos.
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LLM en Arbitraje Internacional Comercial. Fundador de HDUARTE-LEX, boutique legal especializada en
arbitraje y derechos, y de la Fundacién Igualitos. Reconocimientos: OUT-Standing TOP 50 LGBT+ Future
Leaders presented by the FINANCIAL TIMES; Guia global del afio 2017 de Chambers & Partners como
un experto en litigios complejos y arbitraje en la categoria de “Foreign Experts” en Costa Rica.; y “Alumni
Extraordinario” ICAL Alumni Association (Universidad Estocolmo). Contacto: Herman@hduarte-lex.com.

AG/RES. 2653 (XLI-O/11). Derechos humanos, orientacién sexual e identidad de género, aprobada en la
cuarta sesion plenaria, celebrada el 7 de junio de 2011. (“LA ASAMBLEA GENERAL [...] RESUELVE: 1.
Condenar la discriminacién contra personas por motivos de orientacién sexual e identidad de género, e
instar a los Estados dentro de los parametros de las instituciones juridicas de su ordenamiento interno, a
adoptar las medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar dicha discriminacién”); AG/RES. 2600
(XL-O/10), Derechos humanos, orientacién sexual e identidad de Género, aprobada en la cuarta sesion
plenaria, celebrada el 8 de junio de 2010 (“LA ASAMBLEA GENERAL [...] RESUELVE: 1. Condenar los
actos de violencia y las violaciones de derechos humanos contra personas a causa de su orientacion sexual e
identidad de género, e instar a los Estados a investigar los mismos y asegurar que los responsables enfrenten
las consecuencias ante la justicia. 2. Alentar a los Estados a que tomen todas las medidas necesarias para
asegurar que no se cometan actos de violencia u otras violaciones de derechos humanos contra personas
a causa de su orientacién sexual e identidad de género y asegurando el acceso a la justicia de las victimas
en condiciones de igualdad. 3. Alentar a los Estados Miembros a que consideren medios para combatir la
discriminacién contra personas a causa de su orientacién sexual e identidad de género”); AG/RES. 2504
(XXXIX-O/09). Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, aprobada en la cuarta sesién
plenaria, celebrada el 4 de junio de 2009 (“LA ASAMBLEA GENERAL [...] RESUELVE: 1. Condenar los
actos de violencia y las violaciones de derechos humanos relacionadas, perpetrados contra individuos a
causa de su orientacién sexual e identidad de género. 2. Instar a los Estados a asegurar que se investiguen
los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos perpetrados contra individuos a causa de
su orientacion sexual e identidad de género, y que los responsables enfrenten las consecuencias ante la
justicia”), y AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08). Derechos humanos, orientacién sexual e identidad de género,
aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008 (“LA ASAMBLEA GENERAL [...]
RESUELVE: 1. Manifestar preocupacion por los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos
relacionadas, cometidos contra individuos a causa de su orientacion sexual e identidad de género”).

Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General n.° 18, No. Discriminacion, parr.6.

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 23 de junio de 2005, Caso Yatama c.
Nicaragua, Serie C n.° 127, parrafo 185.

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, dictada
el 24 de febrero de 2012.

Dictamen Consultivo emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos n.° OC-18/03, Condiciéon
juridica y derechos de los migrantes indocumentados, del 17 de septiembre de 2003, Serie A n.° 18, parrafo 85.

“La intimidad reconoce que todos tenemos un derecho a una esfera de intimidad privada y autonomia que nos permite
establecer y cultivar relaciones humanas sin injerencia de la comunidad exterior. La manera como damos expresion
a nuestra sexualidad estd en el niicleo de esta zona de intimidad privada. Si al expresar nuestra sexualidad actuamos
de mutuo acuerdo y sin perjudicarnos entre si, la invasion de esos limites serd- una violacion de nuestra intimidad”.
Sentencia del Tribunal Constitucional Sudafricano del 9 de octubre de 1998, National Coalition of Gay &
Lesbian Equality and Another v. Minister of Jus- tice and others, Caso CCT11/98, parrafo 32 (original en
inglés, traduccioén libre).
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La Corte Internacional de Justicia indicé lo siguiente sobre las normas de jus cogens: “ Una distincion esencial
se debe dibujar entre las obligaciones de un Estado para con la comunidad internacional en su conjunto, asi como las
relativas vis-d-vis otro Estado [...]. Por su propia naturaleza, las primeras de la preocupacion de todos los Estados. En
vista de la importancia de los derechos involucrados, todos los Estados puede considerarse que tienen un interés juridico
en su proteccion; son obligaciones erga omnes. Tales obligaciones se derivan, por ejemplo, en el derecho internacional
contempordneo, de la proscripcion de los actos de agresion y de genocidio, como también de los principios y normas
relativos a los derechos bdsicos de la persona humana, incluida la proteccion contra la esclavitud y la discriminacién
racial”. Sentencia de la Corte Internacional de Justicia, en el caso Barcelona Traction, Light and Power
Company Limited (Belgium v. Spain), op. cit. (note 41), p. 32, parr. 33.

Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de
septiembre de 2003. Serie A n.° 18, parr. 101y Caso comunidad indigena Xdkmok Kdsek, parr. 269.

American Psychological Association (2012), idem.

“Sr. Presidente, y distinguida Corte: Las relaciones intimas y comprometidos de parejas del mismo sexo, al igual que
los de las parejas heterosexuales, se dan apoyo mutuo y son el fundamento de la vida familiar en nuestra sociedad.
Sin el compromiso legal, de responsabilidad y proteccion que es el matrimonio esta fuera del alcance de las personas
homosexuales como si se tratase de una clase aparte, la mancha de indignidad que sigue en los individuos y familias
contraviene el compromiso constitucional fundamental a la igualdad de dignidad. De hecho, el propdsito permanente
de la Decimocuarta Enmienda es impedir relegando clases de personas a la condicién de sequndo nivel”. Con tales
palabras la abogada Mary L. Bonauto inici6 la intervencién oral , el pasado 28 de abril de 2015 en el caso
Obergefell v. Hodges, en el cual la Corte Suprema de los Estados Unidos de América sentenci6 a favor al
matrimonio igualitario.

De forma ilustrativa, resulta imposible dejar de mencionar lo que el matrimonio ayuda a las personas
a alcanzar: “En la formacion de una union matrimonial, dos personas se convierten en algo mds grande que una
vez que estaban. Como algunos de los peticionarios en estos casos demuestran, el matrimonio encarna un amor que
puede soportar la muerte incluso mds alld. Seria malinterpretar estos hombres y mujeres que decir que la falta de
respeto del idea del matrimonio. su motivo es que la respetan, la respetan tan profundamente que tratan de encontrar
su cumplimiento por si mismos. su esperanza no debe ser condenado a vivir en soledad, excluidos de una de las
instituciones mds antiguas de la civilizacién. piden igual dignidad a los ojos de la ley. La Constitucion les otorga ese
derecho”. Magistrado Kennedy en el Casos Obergerfel contra Hodges.

Decisién de mayoria de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América en el caso de
Obergerfel contra Hodges.

Sentencia de la Sala de lo Constitucional de EI Salvador, n.° 165-2005, dictada el cuatro de septiembre de
2007.

A manera de ejemplo, la Corte Suprema de Justicia mexicana ha indicado lo siguiente: “Las expresiones
homdfobas, esto es, el discurso consistente en inferir que la homosexualidad no es una opcion sexual vilida, sino
una condicion de inferioridad, constituyen manifestaciones discriminatorias, ello a pesar de que se emitan en un
sentido burlesco, ya que mediante las mismas se incita, promueve y justifica la intolerancia hacia la homosexualidad” .
Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los Estados Unidos de México, n.® 2806/2012. Sin
perjuicio de las criticas que la sentencia ha recibido, es sin duda un gran avance para borrar el estigma de la
poblaciéon LGBT.

American Psychological Association (2012). Answers to your questions: For a better understanding of sexual
orientation and homosexuality. Disponible en: http:/ /www.apa.org/topics/sexuality / orientacion.pdf .
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Asi como hay parejas heterosexuales que no quieren casarse, también hay parejas del mismo sexo que
tampoco quieren. Lo relevante, en todo caso, es que el Estado asegure a todos sus habitantes la opcién y
la posibilidad de ejercer el derecho de matrimonio o de unién no matrimonial, de tal manera que sea cada
persona, como artifice de su destino, quien decida cuél camino tomar.

Dentro de los efectos inmediatos de esta sentencia, seria poner a El Salvador en la vanguardia junto a 24
paises que han legalizado el matrimonio igualitario, la mayoria de ellos en Europa. Esa unién es legal en:
Holanda, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia, Luxemburgo, Noruega, Irlanda, Suecia, Portugal, Grecia,
Inglaterra, Gales, Escocia, Islandia, Estados Unidos, Canada, Argentina, Uruguay, Brasil, México (varios
estados), Sudéfrica, Nueva Zelanda y Colombia.

Esta es una similitud entre el ordenamiento juridico salvadorefio y el estadounidense, ya que en ambos, se
reconoce a la familia como el centro de la sociedad.

Opinién de la mayoria expuesta por el magistrado Kennedy en el Sentencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en el caso Obergerfel contra Hodges, en la que se decidié que el matrimonio deberia ser una
institucion reconocida a todas las personas en los Estados Unidos de América.

En este sentido, resalto los hallazgos de la psicologia positiva en lo que respecta a la correlacién entre la
felicidad personal y las relaciones interpersonales. La psicologia positiva estudia las bases del bienestar
psicolégico y de la felicidad, asi como de las fortalezas y virtudes humanas. Al respecto, el profesor de
psicologia positiva de la Universidad de Harvard, Dr. Haidt, explica el rol que desempenan las relaciones
interpersonales en alcanzar mayores niveles de felicidad. HAIDT, J. (2006). The happiness hypothesis:
finding modern truth in ancient wisdom. Kindle.

Tal y como La Reptblica resporté en septiembre del 2016 : https://www.larepublica.net/noticia/
matrimonio_gay_gana_aceptacion_en_sociedad_costarricense_segun_encuesta_de ucr

Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie
Cn.° 239, parr. 92.

Tribunal Constitucional de Sudafrica, sentencia del 9 de octubre de 1998, caso de Nacional Coalition of
Gay & Lesbian Equality and Another c. Minister of Justice and others; caso CCT11/98, parrafos 127 y 128
(original en inglés, traduccion libre).

Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia n.° SU214/16.

La Sala Constitucional de Costa Rica explica lo siguiente en relacién con el derecho de las minorias: “VII.-
NATURALEZA DE LOS DERECHOS DE LAS MINORIAS Y GRUPOS EN DESVENTAJA. Los derechos
humanos, fundamentales y de configuracion legal de los grupos minoritarios o en desventaja, por haber
sufrido, tradicionalmente, discriminacién, marginacién, exclusion y toda clase de prejuicios sociales -como
ocurre con el de los homosexuales-, surgen a partir movimientos de reivindicacién de éstos, ordinariamente,
contra mayoritarios, dada la insistencia e inclinacién natural de las mayorias por mantener y perpetuar
cualquier discriminacién y trato asimétrico. Los poderes publicos, de su parte, estin obligados, por
la Constituciéon y los instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a garantizar y
propiciar el respeto efectivo del principio y el derecho a la igualdad -real y no formal- de tales grupos
(articulos 33 constitucional y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José). Las situaciones de discriminaciéon pueden ser fécticas o juridicas, seran del primer tipo cuando, ante
la existencia de un grupo minoritario en desventaja y discriminado, no se adoptan medidas para superar tal
estado de cosas”. Sentencia n.° 13313-2010 dictada por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica del diez de agosto de dos mil diez.
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Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

Tal y como la Corte Constitucional de Colombia ha indicado: “Es una contradiccién evidente afirmar que
las parejas del mismo sexo constituyen familia, pero que para contraer un vinculo marital y solemne, deban hacerlo
recurriendo a una figura juridica no solo diferente de aquella aplicable para las parejas heteroafectivas, sino con efectos
juridicos reducidos e inciertos (contrato civil innominado). Hombres y mujeres forman parte de la especie humana y
la igualdad implica dar un trato igual a los que son iguales. Un sistema constitucional y democritico no admite la
existencia de dos categorias de ciudadanos: unas mayorias que gozan del derecho a contraer matrimonio civil y unas
minorias que estan injustamente desprovistas de éste” . Sentencia de la Corte Constitucional de Colombian.® 214-
16.

Vargas Llosa, M .(2005). El matrimonio gay. El Pais. Disponible en: http://elpais.com/diario/2005/06/26/
opinion /1119736807 850215.html

La Comisién Internacional de Juristas (CIJ) es una ONG internacional con sede en Ginebra (Suiza).

Dicho recuento puede revisarse en las paginas 11-15 del reporte: Comisién Internacional de Juristas. (2009).
“Orientacion Sexual e Identidad de Género y Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Guia para profesional
no.4”, disponible en: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/ publicacoes/ direitos-
sexuais-e-reprodutivos/ direitos-Igbtt/ orientacion-sexual-e-identidad-de-genero-y-derecho-internacional-
de-los-derechos-humanos

En el sitio web del IDAHOT DAY se puede encontrar mas informacién: http://dayagainsthomophobia.
org/es

Corte Constitucional de Colombia, sentencia n.° C-481/98 del 9 de septiembre de 1998, parrafo 11.

Al respecto, la APA explica el reproche hacia las terapias de conversiéon: “No, aun cuando la mayoria de los
homosexuales viven vidas felices y exitosas, algunas personas homosexuales o bisexuales pueden buscar un
cambio en su orientacion sexual a través de la terapia, a menudo como resultado de coaccién por parte de
miembros de su familia o grupos religiosos. La realidad es que la homosexualidad no es una enfermedad.
No requiere tratamiento y no puede cambiarse. Sin embargo, no todas las personas gais, lesbianas y
bisexuales que buscan la ayuda de un profesional de salud mental desean cambiar su orientacién sexual.
Las personas gais, lesbianas y bisexuales pueden buscar ayuda psicolégica con el proceso de la revelacion
de su orientacién sexual o el desarrollo de estrategias para lidiar con el prejuicio, pero la mayoria opta por
la terapia por los mismos motivos y problemas de la vida que conducen a las personas heterosexuales a la
consulta de los profesionales de la salud mental. American Psychological Association (2009), idem.

Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie
Cn.° 239, pérrafo 111.

La participacion de la sefiora Moénica Berrocal puede ser visualizada en el siguiente enlace correspondiente
a la pagina de facebook de la Fundaciéon Igualitos:  https://www.facebook.com/igualitos.as/
videos/554927891528021 /

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile, parrafo
110.

También sobre el tema, ver: Vargas Llosa, M. (2005). El matrimonio gay. El Pais. Disponible en: http://
elpais.com/diario/2005/06/26/opinion/1119736807 850215.html
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La adopcién de parejas homosexuales fue aprobada antes del matrimonio en los Estados Unidos de América.
Por esta razén, Kennedy sostiene que la falta de reconocimiento al matrimonio de sus padres les hace dafios
a estos nifos.

Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C
n.° 239, pérrafo 142.
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RESUMEN

La rendicion de cuentas es uno de los pilares del Estado democritico de cara al nuevo paradigma centrado en la persona
ciudadana, por lo que este texto procura una definicion de esta figura desde la perspectiva juridica y administrativa.

En el ambito juridico, se define como principio constitucional, segiin la Constitucion Politica de Costa Rica; pero
también como un deber de la Administracion y un derecho de la ciudadania, ademds del marco juridico necesario
para su adecuado desarrollo. Igualmente se vincula con otros institutos relevantes como el gobierno electronico, el
gobierno abierto, el derecho a la buena administracion, la transparencia, la participacién ciudadana y los sistemas
contables ptiblicos.

El documento procura realizar un abordaje integral de la rendicién de cuentas mds alld de lo que la norma juridica
dispone, dado que se trata de un paradigma de mayor alcance.

Palabras clave: rendicion de cuentas, Estado democritico, gestion piiblica.

ABSTRACT

Accountability is one of the cornerstones of the democratic state in the face of the new paradigm centered on the
citizen, and this text therefore seeks a definition of this concept from a legal and administrative perspective.

In the legal perspective, it is defined as a constitutional principle, according to the Political Constitution of Costa
Rica; but also as a duty of the Administration and a right of citizenship, in addition to the legal framework necessary
for its proper development. It also links with other relevant institutes such as e-government, open government, the
right to good administration, transparency, citizen participation and public accounting systems.

The document seeks a comprehensive approach to accountability that goes beyond what the law provides, as it is a
broader paradigm.

Keywords: accountability, democratic state, public administration.

SUMARIO Introduccion. I. Concepto de rendicion de cuentas. 1.1 Concepto de Accountability o Rendicion de
cuentas 1.2 Modelos de evaluacion y rendicion de cuentas II. La rendicion de cuentas desde la perspectiva juridica 2.1
Rendicion de cuentas como principio constitucional 2.2 endicion de cuentas y rango legal 2.3 Rendicién de cuentas
como parte del derecho a la buena administracion 2. Rendicién de cuentas en la lucha contra la corrupcion III.
Relacion de la rendicion de cuentas con otros institutos del estado democrdtico 3.1 Rendicion de cuentas y gobierno
electrénico 3.2 Rendicion de cuentas y gobierno abierto 3.3 Rendicion de cuentas y transparencia 3.4 Rendicion de
cuentas y participacion ciudadana 3.5 Los sistemas contables y la rendicion de cuentas. Conclusion. Referencias
Bibliogrificas.
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ARROYO: El principio de rendicion de cuentas y el Estado democratico costarricense

Introduccién

ste documento aborda la rendicion de

cuentas como principio constitucional

segin la normativa costarricense; pero
también desde la perspectiva de la gestion publica,
en donde se define como una obligaciéon del
aparato estatal frente a la ciudadania y, a su vez,
un derecho de la ciudadania, de exigirles cuentas a
sus gobernantes y al funcionariado publico.

Asimismo, el estudio se concentra en el instituto
de rendiciéon de cuentas, pero se vincula con
otras figuras afines y relevantes, tales como el
derecho a la buena administracién, el gobierno
electrénico, transparencia, rendiciéon de cuentas,
gobierno abierto, y otros que procuran dar una
visién mas integral, y no limitarse tinicamente al
campo juridico, dado que la rendicién de cuentas
va mucho mas alld que el mero campo normativo.

Se recurre al estudio de los criterios de la
Sala Constitucional, la opinién doctrinaria de
importantes estudios enlamateriayaloscoédigosy
cartas iberoamericanas que, si bien no constituyen
normas juridicas, corresponden a criterios
técnicos y buenas practicas administrativas que
pretenden guiar a la Administracion publica y el
buen desempefio de la gestién gubernamental.

L Concepto de rendicion de cuentas

El cambio de paradigma tradicional que regia al
aparato estatal se caracterizaba por ser cerrado,
dueno de la informacion, con control absoluto
de la toma de decisiones ptblicas. El actor
predominante en la relacién ptblica actualmente
se emigra hacia un nuevo paradigma en donde
la persona ciudadana es la protagonista y
actora clave en la toma de decisiones, disefio,
implementacion y evaluacion de politicas
publicas. Esto ha generado que nuevos institutos
sean puestos sobre la mesa para su discusiéon y
analisis, entre ellos, la rendicién de cuentas.

Definir esta figura resulta todo un reto, pues
posee matices de principio constitucional, deber
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y obligacion del aparato estatal y de las personas
funcionarias publicas, derecho de la ciudadania,
pilar para el real ejercicio de la democracia, entre
otros aspectos. Asimismo, la rendicién de cuentas
acttia en forma articulada con otros institutos
del nuevo sistema democratico que procuran
darle un papel mas activo y predominante al
ciudadano y a la ciudadana, mas alla del mero
acto electoral.

En las siguientes lineas, se pretende estudiar la
rendicién de cuentas desde estas aristas legales y
administrativas.

I.1  Concepto de accountability o
rendicion de cuentas

En América Latina, se ha traducido el concepto
anglosajon accountability por rendicion de
cuentas. No obstante, algunos pensadores
sefialan que dicha traduccién es incorrecta. Mark
Bovens (2007) indica que el término anglosajéon
accountability se referfa a la obligaciéon de llevar
las cuentas contables de la Administracion
publica. Pero conforme esta figura se separ6 delas
ciencias contables y fue estudiada por las ciencias
politicas, se revistié de un caracter mas amplio
hasta el alcance que ha adquirido actualmente.

O’'Donnell,
estudiosos de las ciencias politicas desarrollaron

Guillermo Peruzzotti y otros
el concepto deaccountability dentro de sus estudios
de la democracia y las poliarquias que, al adquirir
tal relevancia, pasé de ser un instituto propio de
las ciencias politicas a integrar los ordenamientos

juridicos nacionales e internacionales.

Ahora bien, ;qué significa accountability? Diversos
politélogos han dado su respuesta. Peruzzotti y
Smulovitz (2002) lo delimitan como la capacidad
para asegurar que los funcionarios publicos
rindan cuentas por sus conductas; es decir, que
estdn obligados a justificar y a informar sobre
sus decisiones y a que eventualmente puedan ser
castigados por ellas, sancién que puede ser legal
o politica.
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En igual sentido, Rios Ramirez y otros lo definen
mas recientemente (2014):

El término accountability refiere la
necesidad de controlar el poder puiblico
por medio de mecanismos que obligan a
los funcionarios a informar y justificar
sus acciones, y que pueden ser objeto de
sancion. Este término, acuiiado por la
ciencia politica, encuentra sus origenes en
las ideas modernas sobre control politico,
division, equilibrio y limites de los poderes
publicos, a partir de las cuales puede ser
entendido como rendicion de cuentas.
(Rios Ramirez, Cortés Arbeldez, Sudrez
Valencia, & Fuentes Vélez, 2014, pp. 266-
267).

A su vez, accountability esta integrada por dos
figuras esenciales: el answerability y el enforcement.
Answerability se refiere al deber de informar y
justificar las decisiones que toman, por lo cual se
indica que posee dos dimensiones: informativa
y justificativa. Ahora bien, esta mera labor de
informacién y justificaciéon no es suficiente para
hablar de accountability, dado que se requiere el
enforcement que se refiere a la posibilidad de que
las personas funcionarias ptblicas sean objeto de
sancién en caso de que incumplan sus deberes.

Rios Ramirez y otros (2014) recalcan que la
posibilidad de sancién es lo que hace la diferencia
entre el hecho de que un funcionario ptblico
provea informacién de forma no vinculante y el
hecho derendir cuentas. La posibilidad de sancién
no implica necesariamente la efectiva imposicién
de esta. Sin embargo, la sola posibilidad es
suficiente para que haya accountability.

Schendler, Diamond y Plattner (1998), quienes
estudiaron a profundidad la tesis de O’Donnell,
plantearon estos dos
definicién de accountability:

Componentes en su

[...] the concept of accountability stands
on two distinct pillars: answerability and
enforcement. It denotes the obligations of
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public officials and agencies to provide
information about their actions and
decisions and to justify them to the public
and to specialized accounting bodies with
the authority to monitor their conduct
(the answerability dimension). It further
describes the capacity of an accounting
partytoimposesanctionson theaccountable
party in cases of manifest misconduct in
office (the enforcement dimension). Both
aspects usually go together, but some
exercises of accountability may involve
just one of them. (Schedler, Diamond, &
Plattner, 1998, p. 4).

Esta capacidad que las personas funcionarias
publicas poseen de informar y justificar sus
actuaciones posee varios tipos: accountability
horizontal, accountability —vertical y, mas
recientemente, se habla de accountability de
control social.

Como se mencioné lineas atrds, Guillermo
O'Donell fue pionero en el estudio de la
accountability, ya en 1994 se referia a la
accountability horizontal y a la accountability
vertical, definiéndolas de la siguiente manera:

Representation  entails  accountability:
somehow  representatives  are  held
responsible for their actions by those
they claim to be entitled to speak for.
In institutionalized democracies,
accountability runs not only vertically,
making elected officials answerable to the
ballot box, but also horizontally, across a
network of relatively autonomous powers
(i.e., other institutions) that can call into
question, and eventually punish, improper
ways of discharging the responsibilities
of a given official. Representation and
accountability —entail the republican
dimension of democracy: the existence and
enforcement ofa careful distinction between
the public and the private interests of office
holders.  Vertical accountability, along
with the freedom to form parties and to try
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to influence public opinion, exists in both
representative and delegative democracies.
But  the  horizontal  accountability
characteristic of representative democracy
is extremely weak or nonexistent in
delegative  democracies.  Furthermore,
since the institutions that make horizontal
accountability effective are seen by
delegative presidents as unnecessary
encumbrances to  their  “missions”,
they make strenuous efforts to hamper
the development of such institutions.
(O’Donnell, Delegative Democracy, 1994,
pp. 66-67).

Accountability horizontal se refiere a la
relacién de control entre agencias del mismo
aparato publico; es decir, el sistema de pesos y
contrapesos y mecanismos de control instaurados
por dependencias publicas hacia otras
dependencias publicas, el control inherente de la
Administraciéon publica, por ejemplo, el control
contra la corrupcién. O’Donnell lo denomina
como la institucionalizacion de la desconfianza
politica, al explicar que esa “desconfianza”
conlleva a que el mismo andamiaje ptblico cree
sistemas de fiscalizacion mutuos.

Accountability vertical es el mecanismo de
control que la ciudadania ejerce hacia el
Estado y, generalmente, se manifiesta en las
elecciones. El aparato electoral es el medio por
el cual la persona ciudadana responsabiliza a sus
gobernantes por sus actos, excluyendo a aquellos
que no responden a los intereses del electorado y
reeligiendo a quienes si lo hacen.

Peruzzotti y Smulovitz (2002) adicionan un
nuevo tipo denominado accountability de control
social, al indicar que las elecciones no son el
tnico estadio en el cual la poblacién puede
exigir cuentas a sus gobernantes y a las personas
funcionarias publicas, sino que existen otros
medios que pueden ser activados durante el
periodo de gobierno, y lo definen como un
mecanismo de control vertical de naturaleza no
electoral que puede usar tanto vias institucionales
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o legales, como vias informales, por ejemplo,
manifestaciones e, incluso, redes sociales:

La accountability social es un mecanismo
de control vertical, no electoral, de las
autoridades politicas basado en las acciones
de un amplio espectro de asociaciones
y movimientos ciudadanos, asi como
en acciones medidticas. Las acciones de
estos actores tienen por objeto monitorear
el comportamiento de los funcionarios
publicos, exponer Yy denunciar actos
ilegales de los mismos, y activar la
operacion de agencias horizontales de
control. La accountability social puede
canalizarse tanto por vias institucionales
y como no institucionales. Mientras que
las acciones legales o los reclamos ante los
organismos de supervision son ejemplos de
las primeras, las mouvilizaciones sociales
y las denuncias medidticas, orientadas
usualmente a  imponer  sanciones
simbolicas, son representativas de las
segundas. (Peruzzotti & Smulovitz, 2002,

p. 10)

La accountability social puede ejercerse entre
elecciones y no depende de calendarios fijos,
se emplea como control de temas, politicas o
personas funcionarias particulares, a criterio de
la ciudadania, pudiendo emplear mecanismos
legales, politicos, electorales o simple presién
social.

Finalmente, se debe retomar lo sefialado por
Hernandez y Arciniegas (2011) cuando indican
que la traduccion “rendicion de cuentas” da
la impresiéon de que quien rinde cuentas lo
hace de manera voluntaria, mientras que el
concepto anglosajon accountability implica que
quien informa y justifica su proceder no lo hace
simplemente por voluntad propia, sino que esté
sometido a la obligatoriedad de rendir cuentas.

No obstante, teniendo clara esta salvedad y
una vez estudiados los diferentes tipos de
accountability, para efectos de este texto, se
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equipard con rendiciéon de cuentas y, por lo tanto,
rendicién de cuentas horizontal, vertical y de
control social, la cual debe ir acompafiada de
sistemas que permitan exigir responsabilidades y
consecuencias derivadas de esta.

1.2 Modelos de evaluacién y rendicion
de cuentas

La evaluaciéon es pilar fundamental para
realizar una adecuada rendicion de cuentas,
de lo contrario, se volveria un mero ejercicio
discursivo sin datos que fundamenten los
resultados expuestos, dandole margen a
la persona funcionaria ptblica de omitir o
minimizar aquellas actuaciones negativas que
podrian acarrearle responsabilidad.

La evaluaciéon permite determinar el grado
de cumplimiento de los principios de eficacia,
eficiencia y economia en el uso y disposicién
de los fondos publicos: “La eficacia como
principio supone que la organizacién y funcién
administrativa deben estar disefiadas y
concebidas para garantizar la obtenciéon de los
objetivos, fines y metas propuestos y asignados
por el propio ordenamiento juridico, con lo que
debe ser ligada a la planificacion y a la evaluacion
o rendicién de cuentas”.

En este sentido, la Sala Constitucional lo ha
reconocido en el voto 13570-14, cuando al referirse
a la evaluacién de resultados y rendiciéon de
cuentas enlista los diferentes tipos de controles
que se ejercen sobre el accionar publico, al
respecto indica:

[...] el principio general que Ia
Administracion debe estar sometida, de
forma permanente, a procedimientos de
evaluacion de resultados y rendicion
de cuentas. Sin embargo, del texto
Constitucional se desprenden muchos
tipos de controles, por ejemplo, el control
de constitucionalidad (articulo 10), el libre
acceso a los departamentos administrativos
con propositos de informacion (articulo
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30), el establecimiento de una jurisdiccion
contencioso-administrativa con el objetivo
de garantizar la legalidad de la funcion
administrativa del Estado (articulo 49), el
control politico por parte de las Comisiones
de la Asamblea Legislativa (articulo 121,
inciso 23) y el control sobre la Hacienda
Publica por parte de la Contraloria General
de la Repuiblica (articulos 176-184); no
obstante, debe indicarse que, en términos
generales, la forma en que la evaluacion
de resultados y rendicion de cuentas ha
de realizarse no estd constitucionalizada,
sino que el propio texto constitucional
admite que debe ser una ley la que
requle y detalle “los medios para que
este control de resultados y rendicion
de cuentas opere como un sistema que
cubra todas las instituciones puiblicas”.
Consecuentemente, ;el establecimiento
del tipo o modalidad de control en esta
materia es una cuestion que estd librada a
la libertad de conformacion del legislador”
(13570-2014, 2014).

Dada su importancia, el Cédigo Iberoamericano
de Buen Gobierno establece como un deber
del Poder Ejecutivo el promover la evaluacién
permanente de toda la gestion publica que
brinde resultados que generen insumos para
la rendicién de cuentas. Al respecto dispone:
“36. Promoverdn la evaluacién permanente
de sus politicas y programas para asegurar el
rendimiento y la eficacia. También propiciaran
una regulacion que considere los impactos
de las normas y la rendicion de cuentas de
acuerdo con la normativa de cada pais”. (Centro
Latinoamericano de Administracién Pablica para
el Desarrollo (CLAD, 2006).

La evaluacion es un deber de la Administracién
y un derecho de la persona ciudadana, asi lo
plasma la Carta Iberoamericana de los Derechos
y Deberes del Ciudadano en Relaciéon con la
Administracién Publica (2006), al consagrar
el principio de evaluacion permanente de la
Administracién publica que permite medir de
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forma objetiva el desempefio del aparato ptblico.
Textualmente sefiala:

10. De acuerdo con el principio
de  evaluacion  permanente de la
Administracion Publica, ésta tenderd a
adecuar su estructura, funcionamiento
y actividad, interna y externa, a la
identificacion de oportunidades para
su mejora continua, midiendo de forma
objetiva el desemperio de sus estructuras
administrativas.

La Carta Iberoamericana de la Funcién Publica
establece que toda Administracién publica debe
poseer mecanismos de acceso al empleo publico
y objetivos que permitan garantizarle la selecciéon
de la persona candidata més idénea; pero que,
una vez que esta se integra a la funcion publica,
debera ser evaluada periédicamente, y la
evaluacién del rendimiento debe ser parte de la
politica publica de empleo publico de los paises
en la region.

Laevaluacion del rendimiento debe cubrir a todas
las personas funcionarias publicas y debe dar
resultados, inicialmente para crear programas
de capacitacion, detectar dreas de mejora, definir
adecuadamente los perfiles de puestos, definir
una politica equitativa de salarios y demas
elementos que redunden en una mejora de su
desempefio. Pero en ultima instancia, también
deben permitir instaurar las responsabilidades
y sanciones contra la persona funcionaria que
posea un desempeno insuficiente.

La evaluaciéon de rendimiento requiere como
punto de partida una adecuada planificacién
nacional, institucional, = departamental e
individual, elemento que se carece en la mayoria
de las ocasiones.

Antes de la evaluacion, es necesario definir los
objetivos, metas e indicadores que la persona
funcionaria o el equipo de trabajo debera
alcanzar durante el periodo a evaluar. De esta
manera, la planificacion es la base para una
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adecuada evaluacién del rendimiento. Asi el
tratadista Jinesta lo seniala (2009): “La evaluacién
presupone, consecuentemente, un proceso de
planificacion a nivel global o general y particular,
puesto que, aquélla consiste en determinar el
grado en que fueron alcanzados y obtenidos los
objetivos, metas y fines prefijados”.

Asimismo, debe realizarse esta evaluacion
por medio de mecanismos objetivos, con la
participacion de personal técnicamente capacitado
para realizarlo, con instancias de apelacién y
manifestacion de disconformidades de parte
de la persona funcionaria evaluada y un debido
proceso que garantice que realmente la evaluacion
del rendimiento responde a los objetivos, metas e
indicadores planteados y que disminuya el riesgo
de utilizarse con fines politicos, formas de acoso
laboral o ajenos a los planteados.

La Carta Iberoamericana de la Funcién Publica
y los y las especialistas en la materia de gestion
del recurso humano en el sector publico han
realizado estudios profundos en el campo y han
logrado disefiar los mecanismos mas idéneos
para lograrlo, lo cual escapa al objetivo del
presente ensayo.

No obstante, para la tematica que se desarrolla
resulta relevante destacar que la evaluacion del
rendimiento de la persona funcionaria es un
elemento esencial para realizar una adecuada
rendicién de cuentas, dado que brinda los
insumos necesarios para informar, justificar y
responder por las actuaciones desempenadas en
el ejercicio del cargo publico.

En consecuencia, la evaluaciéon permanente de la
gestion publica y la evaluacion del rendimiento
de la persona funcionaria son pilares para
realizar una verdadera rendicion de cuentas. Sin
embargo, para poder implementar estos procesos
de evaluacion, es necesario cambiar el paradigma
de la gestién publica.

La Administraciéon puablica debe enfocarse en
una gestion por resultados, con objetivos, metas,
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indicadores, impactos, procesos, procedimientos
de control previos, concomitantes y posteriores
que impliquen asignacién de responsables,
plazos, evaluaciones posteriores y, por supuesto,
rendicion de cuentas.

La Carta Iberoamericana de la Calidad en la
Gestion Publica (2008) establece la gestion
para resultados como una aspiracién que toda
la Administracion publica de la regiéon debe
alcanzar en su proposito de generar valor ptablico.
Al respecto indica:

Hacia una gestion publica para resultados
26. Todo proceso de gestion publica debe
perseguir la creacion de valor publico, lo
que tiene que reflejarse en resultados e
impactos, cuantificables, que permitan
evaluar el rendimiento en todas sus
dimensiones.

Para la  objetiva  determinacion  de
resultados, se requiere analizar la
evolucion del desemperio y el nivel de
alcance de las metas, trazadas con sistemas
de informacion para el seguimiento,
evaluacion y control rigurosos y oportunos,
que fundamenten la toma de decisiones y
medidas correctivas. La gestion publica
para resultados requiere la implementacion
de sistemas de monitoreo, medicion y
control que permitan un adecuado control,
y la toma de decisiones.

La gestion por resultados implica un cambio de
visién tomando a la persona ciudadana como
eje fundamental de la intervencién publica, lo
cual requiere adoptar enfoques y disehar los
procesos de prestacion del servicio desde la
perspectiva de la persona ciudadana, usuaria
0 beneficiaria, y no desde la perspectiva de
la Administraciéon publica. Ademds, necesita
orientar sus actividades al desarrollo de una
estrategia en términos de procesos, basada en
datos y evidencias, definiendo objetivos, metas y
compromisos a alcanzar.

La adopcién de una gestion por procesos permite
la mejora de las actividades institucionales,
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orientada al servicio ptublico y resultados que
redundard en un incremento en sus niveles de
calidad, un adecuado proceso de evaluacién
institucional e individual y wuna fidedigna
rendicion de cuentas.

Segin el Centro Latinoamericano de
Administracién para el Desarrollo, del cual Costa
Rica es parte, la gestion por procesos implica el
desarrollo de las siguientes actuaciones:

a. Laidentificacion de los requerimientos,
necesidades y  expectativas,  de
los diferentes destinatarios de las
prestaciones 'y servicios puiblicos,
asi como de otros posibles grupos de
interés.

b. La identificacion de todos los procesos
necesarios para la prestacion del
servicio publico y la adecuada gestion
de la organizacion: procesos clave u
operativos, de apoyo a la gestion y
estratégicos, lo que se denomina mapa
de procesos.

c. La definicion del objetivo de cada
uno de los procesos, asi como de los
beneficios que aporta a los grupos de
interés a los que va dirigido.

d. La definicion secuencial detallada y
precisa de las diferentes actividades que
componen el proceso o procedimiento
concreto, para el cumplimiento de los
diferentes requerimientos y, en su caso,
su diagrama.

e. La definicion de las obligaciones, asi
como de las autoridades y directivos
encargados.

f. La definicion de indicadores que
permitan la medicion y control del
desarrollo de la marcha adecuada del
proceso.

Q. Ladefinicion y desarrollo de un sistema
de gestion que permita el seguimiento,
evaluacion y mejora continua de la
calidad de los procesos, y la prestacion
del servicio.

h. Laimplantacion de sistemas de gestion
normalizados o estandarizados.
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La Carta Iberoamericana de los Derechos y
Deberes del Ciudadano en Relacién con la
Administraciéon Puablica consagra como derecho
de toda persona ciudadana el conocer los
resultados de las evaluaciones que el aparato
estatal realice y si es considerada en estas, como
un mecanismo que le proveera de informacién
que le permita exigir cuentas de parte de sus
gobernantes y de las personas funcionarias
publicas:

37. Derecho a conocer las evaluaciones
de gestion que hagan los entes puiblicos
y a proponer medidas para su mejora
permanente de acuerdo con el ordenamiento
juridico correspondiente.

Los ciudadanos podrdin ser consultados
periddicamente  sobre su  grado de
satisfaccion  con los  servicios  que
reciben de la Administracion Publica,
a través de encuestas, sondeos y demds
instrumentos apropiados para ello. (Centro
Latinoamericano de Administracion para
el Desarrollo (CLAD, 2013).

Todo ello redundara en la creaciéon de un
valor ptblico, la prestacion de servicios
publicos a la persona ciudadana con mayores
niveles de calidad y una adecuada evaluacién
permanente institucional, una evaluacién por
rendimiento grupal o individual de la persona
funcionaria publica y una rendicién de cuentas
objetiva y real que permita verdaderamente
exigir responsabilidades a las funcionarias
y los funcionarios publicos. Pese a ello, las
Administraciones publicas iberoamericanas,
incluida la costarricense, carecen de muchos de
estos instrumentos o los han implementado de
manera parcial. No obstante, el objetivo debe ser
lograr a cabalidad una adecuada gestién publica
por resultados.
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II. La Rendicién de cuentas desde la
perspectiva juridica

I.1. Rendicion de cuentas

principio constitucional

como

La Constitucion Politica costarricense, norma
suprema del ordenamiento juridico de dicho
pais, consagra la rendicién de cuentas como un
principio de derecho constitucional. Vincula la
evaluacion de resultados, la rendicién de cuentas
y la consiguiente responsabilidad para la persona
funcionaria publica en caso de que incumpla
con sus deberes. Ademdas demanda que, por la
via legislativa, a través de una ley especial, se
desarrolle el sistema de evaluacién que dara los
insumos necesarios para la rendiciéon de cuentas.

Como se sefalé previamente, la gestiéon por
resultados y su correspondiente evaluacién, asi
como la dindmica de la rendicién de cuentas
corresponde a un nuevo paradigma sobre
la Administracién ptblica. Por lo tanto, fue
necesaria una reforma constitucional en el 2010
para incluirla, adicionando un segundo pérrafo
al articulo 11 de la Constitucién Politica que
indica en lo que interesa:

Articulo 11.

La  Administracion ~ Publica  en
sentido amplio, estard sometida a un
procedimiento de evaluacion de resultados
y rendicion de cuentas, con la consecuente
responsabilidad ~ personal — para  los
funcionarios en el cumplimiento de sus
deberes. La ley sefialard los medios para
que este control de resultados y rendicion
de cuentas opere como un sistema que
cubra todas las instituciones piiblicas.
(Asamblea Constituyente, 1949).
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Notese que el numeral transcrito hace referencia
a la Administracion puablica. El tratadista Ernesto
Jinesta (2000) sefiala que, en este numeral, debe
interpretarse a la Administracién publica en
sentido amplio, por ende, cubre los poderes del
Estado y todas las distintas figuras juridicas que
lo componen; es decir, una cobertura total del
deber de adoptar y abrirse a la mejor técnica de
organizacion administrativa con la finalidad de
obtener altos estandares de calidad en la atencién
de las personas usuarias.

En su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional
ha reconocido que la rendicién de cuentas es
una labor propia del sistema democrético y que
implica la sumisién de los funcionarios ptblicos
al ordenamiento juridico y ala fiscalizacion que se
pueda realizar sobre su gestiéon. Concluye que es
un debe inherente a todo servidor ptblico y que
forma parte de la cultura democrética que cubre
todos los niveles del sector publico: nacional y
local. Al respecto la sentencia 1155-2009 sefiala:

Las objeciones formuladas situan al
Tribunal en la temdtica propia de la

rendicion de cuentas a nivel local, asi
como de la forma normal en que ésta debe
llevarse a cabo.- Por lo anterior, se estima
necesario recordar que la democracia, como
sistema politico, implica ante todo y sobre
todo, la sumision de los detentadores del
poder -tanto como la de sus destinatarios-,
al ordenamiento juridico, principio que
se materializa en la prdctica, mediante
delicados ~ mecanismos de  pesos Y
contrapesos, cuya finalidad 1iltima es que
en su funcionamiento normal, todos los
entes, organos y funcionarios publicos,
ejerzan sus atribuciones en aras de
satisfacer los intereses publicos, con pleno
respeto de los derechos y garantias del ser
humano.- Esas autoridades publicas, por
virtud del principio de legalidad, estin
vinculadas a ese ordenamiento, que es el
que habilita su actuacion y que a la vez
prevé los limites para el ejercicio de sus
potestades, al tiempo que les somete en
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su actividad normal, al escrutinio por
parte de los diversos organos de control
-internos o externos- que ese mismo
orden establece, asi como al de la propia
ciudadania, que tiene no solo el derecho,
sino también el deber ineludible de velar
porque en su actuacion, dichos servidores
cumplan enteramente con sus deberes.-
La rendicion de cuentas es pues, un deber
inherente a todo servidor publico y forma
parte de la cultura democritica de nuestro
pueblo, tal y como lo establece el articulo
11 constitucional, [...] Ahora bien,
indudablemente ese deber de rendir cuentas
se extiende a toda la Administracion
Priblica, central o descentralizada y de él no
escapan las administraciones territoriales,
en particular las municipalidades y sus
funcionarios: ellas estin sometidas al
sistema implantado por el legislador,
concretamente a la Ley General de Control
Interno y a la vez, a una serie de reglas que
el propio Codigo Municipal instituye, en
aras de la transparencia de su funcion.

Se puede concluir que la rendicién de cuentas es
un principio constitucional propio del sistema
democratico, el cual demanda la sumision de las
personas funcionarias publicas al ordenamiento
juridico y al escrutinio publico, lo cual cubre a
todas las personas integrantes del aparato estatal
independientemente del nivel o naturaleza
juridica de la instituciéon publica en la cual
desempenan su cargo.

1.3 Rendicion de cuentas y rango legal

Para lograr la implementacién de un sistema
de rendiciéon de cuentas eficiente y que permita
responsabilizar a las personas funcionarias
pablicas por sus actuaciones, se requieren
un marco legal robusto e instrumentos
administrativos eficientes.

La CEPAL (2017) ha seguido esta linea de
pensamiento al establecer, como requerimientos
de la rendicion de cuentas, las normas,
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reglamentos y mecanismos juridicos y
administrativos necesarios para desempefiar
adecuadamente esta labor:

La rendicién de cuentas consiste en que
existan normas, reglamentos y mecanismos
que orienten el comportamiento de las
autoridades electas y funcionarios en
el ejercicio del poder piiblico y el gasto
de los recursos fiscales. Estas normas
deben incluir los requisitos sobre que las
decisiones sean plenamente motivadas
y justificadas con toda la informacion
puesta a disposicion del publico. Que
exista proteccion para los denunciantes y
mecanismos que permitan reaccionar a las
revelaciones de fechorias e irregularidades.

Peruzzotti y Smulovitz (2002) se refieren al
accountability legal como el conjunto de normas
constitucionales, codigos legales, procedimientos
administrativos y derechos fundamentales que
constituyen el marco legal-constitucional que
limita las acciones de los funcionarios publicos
elegidos o designados, y que conforman el
andamiaje juridico de la rendicién de cuentas.

Para estos autores, el constitucionalismo
moderno establece un escenario institucional
caracterizado por lo que Schluchter denomina:
“discrecionalidad regulada dentro de la esfera
de normas abstractas”; es decir, un escenario
definido por competencias y jurisdicciones: entre
la norma legal y una decisién particular, con un
limitado espacio de discrecionalidad politica.

Por ende, un gobierno sera legalmente
responsable (accountable), si es posible controlar
que las acciones gubernamentales no infrinjan
la ley y que se ajusten al debido proceso. De
tal manera, para que el sistema de rendiciéon de
cuentas cumpla a cabalidad con sus objetivos,
resulta indispensable la existencia de un sistema
legal con capacidad para imponer la ley y para
hacer que los gobernantes la obedezcan. Sin este
prerrequisito, el accountability legal no puede
implementarse.
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La base juridica es el prerrequisito indispensable
para que se desarrolle el sistema de rendicién
de cuentas que incluye no solo la obligacién de
rendir cuentas, sino también establece limites
a la actuacion publica, genera procesos de
evaluaciéon del rendimiento ptblico, acceso a
dicha informacién de parte de la ciudadania
y establece las consecuentes sanciones por el
incumplimiento de los deberes ptblicos, con una
potestad real de exigir su cumplimiento. La Sala
Constitucional ha sefialado este aspecto:

El articulo 11 constitucional, indudablemente,

extiende el principio de responsabilidad a
los funcionarios, independientemente de su
caracter -puede ser imperativo, representativo,
remunerado, permanente, o publico, segin lo
preceptuado en el articulo 111 LGAP-. Esto
al establecer que ejercen sus funciones como
depositarios de la autoridad y, por tanto,
sometidos al control de resultados y rendicién de
cuentas.

Por lo tanto, para lograr implementar un sistema
derendicién de cuentas efectivo, se requiere de un
andamiaje juridico robusto para fundamentarse
y que le permita su consolidacién y crecimiento.

Enelincisoe), articulodel 2,1a Ley de Planificacién
Urbana senala expresamente la tarea de evaluar
de modo sistemético y permanente las politicas
publicas del Sistema Nacional de Planificacién
“e) Evaluar de modo sistematico y permanente
los resultados que se obtengan de la ejecucion de
planes y politica, lo mismo que de los programas
respectivos”. Elnumeral 11 establece la obligacion
del Ministerio de Planificacién Nacional y
Politica Econémica de evaluar los programas que
integran el Plan Nacional de Desarrollo.

Mediante Decreto Ejecutivo 35755-PLAN del
22 de febrero de 2010, se fortalece la evaluacion
por medio del Sistema Nacional de Evaluacion
(SINE), en cuyo articulo primero, se crea este
sistema con la funcién de monitorear y evaluar
los resultados de las metas establecidas en el Plan
Nacional de Desarrollo.
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Articulo 1°— Créase el Sistema Nacional
de Evaluacion (SINE) para la evaluacion de
la gestion gubernamental en relacion con el
desemperio institucional, el desarrollo del
pais y el bienestar ciudadano, por medio de
un procedimiento de andlisis, monitoreo
y evaluacion de los resultados de las
metas establecidas en el Plan Nacional de
Desarrollo (PND) y en otros instrumentos
de planificacion.

Este sistema busca contribuir con informacién
importante en la evaluacion de politicas puablicas:

a) La medicion, la promocion de la calidad
y la oportunidad en los resultados de la
gestion gubernamental.

b) La generacion de informacion de calidad,
fidedigna y oportuna que permita utilizar
los recursos mediante una prestacion
eficaz y eficiente del servicio publico para
garantizar un desarrollo sostenible en lo
economico, lo social y lo ambiental, en el
corto, mediano y largo plazos.

¢) La disponibilidad de informacién sobre
el monitoreo y la evaluacion de politicas
publicas y sobre la ejecucion de planes,
programas y proyectos gubernamentales
asociados.

d) La emision de estrategias, lineamientos
y metodologias de evaluacion al sector
publico, asi como el asesoramiento
respectivo.

El SINE posee su ambito de actuacién a nivel
de Poder Ejecutivo, al darle seguimiento a la
ejecuciéon de los planes del Plan Nacional de
Desarrollo. No obstante, hay servicios ptblicos
que escapan a la cobertura de este sistema, lo cual
genera vacios juridicos al respecto.

Si bien, algunas instituciones cuentan con
sistemas de evaluacion institucionales para medir
el logro de sus objetivos y pocas cuentas con
sistemas de evaluacién del rendimiento de sus
funcionarios y funcionarias —aunque deberia ser
una regla- la realidad es que solo una minoria de
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las instituciones publicas emplean mecanismos
objetivos de evaluacién del rendimiento de la
persona funcionaria publica, y esto no resulta
suficiente.

La reforma constitucional del 2000 demandaba
que el legislador, via ley, creara mecanismos
de evaluaciéon y rendicién de cuentas aplicables
a todo el sector publico, para asi reforzar el
andamiaje legal que sustentaba la rendicién de
cuentas, accountability legal. Sin embargo, a la
fecha, -17 afios después- se continta con ese vacio
legal.

Se concluye, por ende, que aun cuando el
ordenamiento juridico costarricense cuenta con
normas que establecen la obligacién de evaluar
los logros institucionales y el rendimiento de
la persona funcionaria publica en particular,
y establece la responsabilidad de esta por sus
acciones y la posibilidad de la ciudadania de
exigir esa responsabilidad, la verdad es que el
marco legal resulta insuficiente, no se cuenta
con el adecuado accountability legal que permite
un pleno desarrollo de la rendiciéon de cuentas,
y resulta urgente la emision de normas que
procuren dicho objetivo.

I.4  Rendiciéon de cuentas como
parte del derecho a la buena
administracion

En un acapite anterior, se definié la rendicién
de cuentas como un principio constitucional y
como un deber de la Administracién publica y
obligacién de la persona funcionaria publica. No
obstante, también puede ser definido como un
derecho de la ciudadania que forma parte del
derecho a la buena administracién.

Este derecho se refiere a la obligacion -que es
inherente a todo el aparato estatal- de promover
los derechos fundamentales de las personas
fomentando la dignidad humana de forma
que las actuaciones administrativas armonicen
criterios de objetividad, imparcialidad, justicia y
equidad, y sean prestadas en plazo razonable. De
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esta manera, “la buena Administracién puablica”
es reconocida como principio, obligaciéon y
derecho fundamental. Al respecto el tratadista
Jinesta (2014) se refiere en estos términos:

En efecto, cuando se habla de una “buena
administracion” se evoca una aspiracion
comun y universal, compartida por todos
los regimenes politicos democriticos y
respetuosos de las libertades, de que los
poderes publicos se comporten, frente a
las personas que son destinatarias de sus
potestades, prerrogativas, competencias,
atribuciones, servicios y regulaciones, de
manera correcta, reqular y conforme con
el bloque de legalidad y, sobre todo, con el
estatuto constitucional e internacional de
los derechos fundamentales y humanos en
cabeza de los administrados. La antipoda
de una “buena administracion” es una
“mala administracion”, de ahi que, ademds
de asumir los contornos y la condicién
propia de un derecho administrativo de
nueva generacion, podemos afirmar que
constituye un postulado o canon axiologico
que deben observar las administraciones
publicas en el marco del Estado

esto es, que sean prestados con elevados
estandares de calidad, el cual tiene como
correlato necesario la obligacion de las
administraciones piiblicas de prestarlos
de forma continua, regular, célere, eficaz
y eficiente. Esta tltima obligacion se
desprende de la relacion sistemdtica de
varios preceptos constitucionales, tales
como el 140, inciso 8, el cual le impone
al Poder Ejecutivo el deber de “Vigilar el
buen funcionamiento de los servicios y
dependencias administrativas”, el 139,
inciso 4), en cuanto incorpora el concepto
de “buena marcha del Gobierno” y el 191
en la medida que incorpora el principio
de “eficiencia de la administracion”. Esa
garantia individual atipica o innominada
se acentia en tratindose de servicios
publicos esenciales de cardcter asistencial
como los de la sequridad social vy, en
especial, cuando tenemos pacientes que por
la patologia o sindrome clinico presentado
requieren de una atencion inmediata sin
ningun tipo de dilacion indebida para
garantizarles sus derechos a la vida y a la
salud. (07235-2014, 2014).

Constitucional de Derecho. (Jinesta, 2014, Este derecho implica que tanto el aparato
p. 20). estatal como la propia funcionaria publica
deberan responsabilizarse por sus actuaciones.
Asi se deriva del articulo 11 constitucional y la
jurisprudencia de la Sala Constitucional:

La expresion derecho a la buena administracién
no se encuentra expresa en la Constitucién
Politica costarricense; pero se deriva de frases
como “buena marcha del Gobierno” (articulo 139,
inciso 4°) y “buen funcionamiento de los servicios
y dependencias administrativas” (articulo 140,
inciso 8°), asi como la jurisprudencia de la Sala
Constitucional que lo desarrolla como el derecho
al buen funcionamiento de los servicios publicos:

El principio constitucional de legalidad,
establecido en el numeral 11 de Ia
Constitucion Politica, es una piedra
angular del régimen juridico publico y del
Estado de Derecho. La norma implica el
sometimiento de la Administracion Piiblica
al mandato de la ley, representando asi una

DERECHO FUNDAMENTAL garantia para el administrado, al generar

AL  BUEN  FUNCIONAMIENTO
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.
Nuestra  constitucion politica recoge,
implicitamente, el derecho fundamental
de los administrados al buen y eficiente
funcionamiento de los servicios publicos,
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previsibilidad en el actuar administrativo
y brindar con ello sequridad juridica. Sin
embargo, las derivaciones del principio
no acaban ahi. En lo que interesa a este
proceso, resalta que los funcionarios
publicos: deberdn acatar con la ley y la
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Constitucion, rendirdn cuentas y serdin
responsables  por el cumplimiento o
incumplimiento de sus deberes. Cada uno
de estos postulados se relaciona a su vez
con otros principios vinculados al ejercicio
de la funcién publica, como se verd a
continuacion. (7123-2016, 2016).

Dicho deber se encuentra consagrado en el Coédigo
Iberoamericano de Buen Gobierno (2006) como
un deber del Poder Ejecutivo, pero que se hace
extensivo a los demaés érganos del aparato estatal:

22. Se responsabilizaran politicamente
en todo momento por las decisiones y
actuaciones propias y de los organismos
que dirigen, sin perjuicio de otras que
fueran exigibles legalmente; y asumirdn
las responsabilidades ante los superiores y
no las derivardn hacia los subordinados sin
causa objetiva.

Por su parte, la Carta Iberoamericana de Calidad
en la Gestion Publica (2008) define el principio
de “responsabilizacion” que corresponde al
elemento de enforcement de la rendicién de
cuentas, pues el mero elemento informativo
resulta insuficiente para hablar de rendicién de
cuentas. Se requiere que exista la posibilidad de
instaurar responsabilidades contra la persona
funcionaria que incumple con sus deberes, de tal
manera que esta Carta demanda la posibilidad de
la responsabilidad por el inadecuado desempefio
de los gobernantes y las personas funcionarias
publicas:

Principio de responsabilizacion

16 Una gestion publica de calidad es
aquella en la que existe responsabilizacion,
esto es, en la que hay rendicion de cuentas
por el desemperio de las autoridades,
directivos y funcionarios puiblicos frente
a los ciudadanos, y control social sobre la
gestion publica.

Este principio estd basado en la evaluacién
permanente que genere insumos para la
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materializaciéon de esta rendicién de cuentas,
elemento desarrollado unas lineas previas:

Principio de evaluacion permanente y
mejora continua:

17 Una gestion publica de calidad es
aquella que contempla la evaluacion
permanente, interna y externa, orientada
a la identificacion de oportunidades para la
mejora continua de los procesos, servicios
y prestaciones publicas centrados en el
servicio al ciudadano y para resultados,
proporcionando insumos para la adecuada
rendicion de cuentas.

De esta manera, la rendiciéon de cuentas es un
derecho de la ciudadania que integra su derecho
a la buena administracién, ya que toda persona
ciudadanatiene derecho deexigirel cumplimiento
de las responsabilidades de las funcionarias y los
funcionarios publicos o, incluso, particulares que
ejerzan una funcién publica, cuando incurran
en actuaciones que se desvien de sus deberes
publicos, asi sefialado en la Carta Iberoamericana
de los Derechos y Deberes del Ciudadano en
Relacién con la Administracién Pablica (2013):

46. Derecho a exigir el cumplimiento de
las responsabilidades de las personas al
servicio de la Administracion Publica y
de los particulares que cumplan funciones
administrativas de acuerdo con el
ordenamiento juridico respectivo.

El enforcement o capacidad de exigir
“responsabilizacion” de la persona funcionaria
es el elemento que reviste de mayor relevancia
en la rendicién de cuentas, pues de lo contrario,
se quedarfa como una mera funcién informativa
-answerability- sin una consecuencia de interés
para quien rinde cuentas y sin una garantfa para
la ciudadania que las exige.

Deloexpuesto se puede sintetizar que larendicién
de cuentas posee un carécter tripartito: principio
constitucional, deber de la administracién y
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derecho de la persona ciudadana a ser informada
sobre la toma de decisiones ptblicas:

Principio
constitucional
Art. 11 de la
Constitucion
politica -parrafo
segundo-

Rendicién de
cuentas sobre toma
de decisiones y el
quehacer piblico

Deber de la
administracion.
Obligacién de rendir
cuentas

Derecho del
ciudadano

Derecho a exigir
cuentas

Figura n.° 1. Concepto de rendicién de cuentas
Fuente: Elaboracién propia
L5  Rendicion de cuentas en la lucha
contra la corrupcion

La lucha contra la corrupciéon es una temadtica
que toca todas las aristas de la gestion publica,
y precisamente la rendicién de cuentas es un
mecanismo que procura prevenirla, detectarla y
exigir su sancion.

Al respecto O'Donnell (2004) arguye que
la necesidad de la rendicion de cuentas o
accountability horizontal surge de lo que
denomina “desconfianza institucionalizada”, la
conciencia, incluso dentro del mismo aparato
estatal del riesgo de corrupcion de parte de una
persona funcionaria publica. Para el autor, los
entes de control y fiscalizacién son precisamente
muestras de este tipo de accountability con la
misién de controlar actos de corrupciéon dentro
del mismo aparato estatal. Sobre el particular:

La wverificacion de estas limitaciones
para la efectividad de la AH condujo,
pricticamente en todas partes, aunque
en diferentes periodos y con diferentes
caracteristicas, a la creacion de agencias de
accountability horizontal asignada. Estas
son las wvarias agencias (Ombudsmen,
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auditorias, controladores, conseils
d’Etat, fiscalias, contralorias y similares)
encargadas de  supervisar, prevenir,
disuadir, promover la sancion y/o sancionar
acciones u  omisiones presuntamente
ilegales de otras instituciones estatales,
nacionales o subnacionales. Estas agencias
no fueron creadas intentando, como las
anteriores, balances generales de poder,
sino confrontar riesgos mds especificos de
trasgresion y/o de corrupcion. (O ‘Donnell,
2004, p. 22).

O’Donnell reconoce el panel que desempefia la
accountability horizontal -rendicién de cuentas
horizontal- como una herramienta para prevenir
la corrupciéon publica, para evitar que estas
actuaciones se materializan, lo que él denomina
“no-eventos” por su potencialidad de disuadir al
corruptor de la comision de la falta.

Un comentario final sobre la AH nos aleja
de sus interacciones y nos inserta en el
misterioso pero relevante mundo de los
no-eventos. Presumiblemente (pero, creo,
con alta verosimilitud) una parte nada
menor de la importancia de la AH, en la
medida en que es efectiva y es percibida
como tal, consiste en las tmnsgresiones
y corrupciones que disuade. No tenemos
informacion empirica en esta materia,
pero es razonable creer que la funcion
decisoria de un potencial transgresor o
corrupto serd fuertemente influenciada
por la probabilidad que atribuye a ser
detectado y sancionado. Bien puede ser que
la efectividad de la AH, tanto de balance
como de asignacion, sea curvilineal. Esto
es, la AH funciona correctamente cuando
hay pocas transgresiones y corrupcion, y
también funciona correctamente cuando
algunas agencias ponen al frente de Ia
agenda publica, y sancionan, importantes
0 frecuentes transgresiones o corrupciones
perpetradas  por otras  instituciones
estatales.  (O’Donnell,  Accountability
horizontal: la institucionalizacion legal de
la desconfianza politica, 2004, p. 27).
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Este carédcter disuasorio de la corrupcién que
posee la rendicién de cuentas es retomado por
la Convencién de las Naciones Unidas de lucha
contra la corrupcién publica cuando en su
preambulo sefiala que la rendicién de cuentas
es un mecanismo idéneo para prevenir la
materializacién de dichas préacticas: “Y reiterara
la importancia de valores fundamentales como
la honestidad, el respeto del estado de derecho,
la obligacién de rendir cuentas y la transparencia
para fomentar el desarrollo y hacer que nuestro
mundo sea un lugar mejor para todos”.

Incluso, desarrolla en el articulo 5: Medidas
preventivas, la necesidad de que cada Estado
parte desarrolle la rendicién de cuentas a través
de politicas publicas:

Medidas preventivas

Articulo 5. Politicas y pricticas de
prevencion de la corrupcion 1. Cada Estado
Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su  ordenamiento
juridico, formulard y aplicard o mantendrd
en vigor politicas coordinadas y eficaces
contra la corrupcion que promuevan la
participacion de la sociedad y reflejen los
principios del imperio de la ley, la debida
gestion de los asuntos puiblicos y los bienes
publicos, la integridad, la transparencia y
la obligacion de rendir cuentas. (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2003).

Las opiniones de organismos internacionales
y estudiosos preocupados en la lucha contra la
corrupciéon son coincidentes al indicar que la
rendicién de cuentas constituye un elemento
esencial en la prevencién de este tipo de précticas.

II1. Relacion de la rendicion de cuentas
con otros institutos del estado
democrdtico

Larendicién de cuentas como figura que responde
a un cambio de paradigma de la gestion ptblica y
que fortalece el sistema democrético, se relaciona
intimamente con otras figuras que han surgido
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en este mismo proceso de cambio, de alli surge
la necesidad de vincularlo con otros institutos
relevantes:

3.1 Rendicién de cuentas y gobierno
electronico

El gobierno electrénico se define como el
uso de las tecnologias de la informacién y la
comunicaciéon de parte de los o¢rganos que
integran la Administracién publica para mejorar
la informacién y los servicios ofrecidos a la
ciudadanta, orientar la eficacia y la eficiencia de la
gestion puablica e incrementar sustantivamente la
transparencia del sector ptiblico y la participacién
de la ciudadania.

El gobierno electrénico posee un caracter
instrumental, es decir, es un medio que utiliza la
Administracién ptblica para alcanzar los fines y
los objetivos propuestos que procura aproximar a
los gobiernos y sus respectivas administraciones
a la ciudadania al facilitar la comunicacion y la
relacion con esta por medios electrénicos.

El Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno
sefiala que es un deber del Poder Ejecutivo -y
demads esferas del aparato estatal- promover
la creacién, la mejora de la calidad y el uso
compartido de estadisticas, bases de datos,
portales de gobierno en linea y, en general,
todo aquello que facilite la labor interna de sus
empleados y el mejor acceso de la ciudadania a la
informacién y los servicios publicos.

El uso de las tecnologias para facilitar el acceso
de la informacién publica a la ciudadania permite
una rendiciéon de cuentas mas efectiva, clara y
empodera a la ciudadania para que logre exigir
cuentas y compruebe la veracidad de los datos
suministrados por las autoridades, de manera
que al encontrar inconsistencia pueda solicitar
ampliaciones, aclaraciones y desempefiar la
rendicion de cuentas de control social.

Lo expuesto se materializa en los principios de
transparencia y accesibilidad y principio de
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responsabilidad que fundamentan el gobierno
electrénico, segiin la Carta Iberoamericana de
Gobierno Electrénico (2007), al indicar:

Principios del Gobierno Electronico
6 EI Gobierno Electrénico se inspira en
los principios siguientes:

d. Principio  de  transparencia Y
accesibilidad:  garantiza que la
informacion de las Administraciones
Piiblicas y el conocimiento de los
servicios por medios electronicos se
haga en un lenguaje comprensible
seguin el perfil del destinatario.

f. Principio de responsabilidad: de forma
que la Administracion y el Gobierno
respondan por sus actos realizados
por medios electréonicos de la misma
manera que de los realizados por medios
tradicionales. De acuerdo con dicho
principio, las informaciones oficiales
que se faciliten por medios electronicos
no pueden beneficiarse de una clausula
general de irresponsabilidad, ni
incorporar una clausula especial de
esta naturaleza. En caso contrario, se
dejard constancia con caracteres muy
visibles y reiterados de que se trata
de una pdgina o portal electronico no
oficial y que no forma parte del sistema
de Gobierno Electronico.

El principio de transparencia y accesibilidad
le facilita a la ciudadania la informacién para
exigir cuentas y comprobar la veracidad de estas,
mientras que el principio de responsabilidad se
refiere a la capacidad de exigir que las personas
funcionarias sean responsabilizadas por sus
actuaciones por medios electrénicos como si
fueran realizadas por medios tradicionales,
ambos elementos fundamentales para un real
ejercicio de la rendicién de cuentas.

Se puede concluir que el gobierno electrénico
es un instrumento que facilita y permite una
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adecuada rendiciéon de cuentas y un mayor
control social al respecto.

3.2 Rendicién de cuentas y gobierno
abierto

El gobierno abierto es un nuevo paradigma
que rompe los esquemas tradicionales de
secretismo en las esferas publicas y propone
una Administracién publica transparente,
participativa, colaborativa; es decir, abierta a la
ciudadania. Ramirez-Alujas, destacado estudioso
chileno de la materia, lo define de la siguiente
manera:

El Gobierno Abierto surge como un nuevo
paradigma y modelo de relacion entre los
gobernantes, las administraciones y la
sociedad: transparente, multidireccional,
colaborativo y orientado a la participacion
de los ciudadanos tanto en el seguimiento
como en la toma de decisiones piiblicas,
a partir de cuya plataforma o espacio de
accion es posible catalizar, articular y
crear valor publico desde y mds alld de
las fronteras de las burocracias estatales.
(Ramirez-Alujas, 2011).

El gobierno abierto se basa en cuatro pilares:
transparencia y acceso a la informacién
publica, participacién ciudadana, colaboracién
e innovacién y, finalmente, la rendicién de
cuentas, dado que, a través de ella, las personas
funcionarias publicas le informan y justifican a
la ciudadania sobre las decisiones que tomaron
y asumen las consecuencias de dichas acciones.

Asi surge el principio de responsabilidad publica
y corresponsabilidad con la ciudadania, el cual
establece el deber de toda persona funcionaria
publica y gobernante de estar abierta al escrutinio
publico, de responder los cuestionamientos de la
ciudadania y de colocarlo como el eje primordial
de la gestion:

h) Principio de responsabilidad piiblica y
corresponsabilidad con la ciudadania:
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los gobiernos y las administraciones
publicas tienen que responder por su
gestion, estar abiertos al escrutinio
publico, ser receptivos a la critica y
permeables a las propuestas de mejora
continua y de cambio e innovacion
provenientes desde la ciudadania.
Asimismo, se promoverd la creacion
de espacios de trabajo conjunto con
los actores de la sociedad para generar
valor puiblico. (Centro Latinoamericano
de administracion para el Desarrollo
(CLAD), 2016).

La recién aprobada Carta Iberoamericana de
Gobierno Abierto (julio, 2016) define la rendicién
de cuentas como un deber ético y legal que
obliga a las personas funcionarias publicas y
a gobernantes a informar y fundamentar sus
acciones, y consecuentemente, a asumir las
responsabilidades derivadas de sus actos. La
carta citada desarrolla esta figura ampliamente:

2. Rendicion de Cuentas Piiblicas

En un sentido amplio, este pilar se
basa en las normas, procedimientos
y mecanismos institucionales -como
deber legal y ético- que obligan a
las autoridades gubernamentales a
fundamentar sus acciones y asumir la
responsabilidad sobre sus decisiones,
responder oportunamente e informar
por el manejo y los rendimientos de
fondos, bienes o recursos puiblicos
asignados, y por los resultados
obtenidos en el cumplimiento del
mandato conferido.

Los gobiernos iberoamericanos deberdn
propender al perfeccionamiento de
mecanismos (sistemas) de rendicion
de cuentas que desarrollen no solo su
dimension horizontal, entendida como
las relaciones de control y vigilancia
que establecen entre si las agencias
gqubernamentales, sino ademds, a sus
dimensiones vertical, que supone
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el desarrollo y fortalecimiento de
mecanismos para que la sociedad pueda
exigir cuentas a sus representantes,
y diagonal, que alude a la activa
participacion de los ciudadanos en
actividades de control social de las
instituciones publicas con miras a
materializar su incidencia en la toma
de decisiones y en la provision de bienes
y servicios puiblicos.

Los sistemas de rendicion de cuentas
estardn vinculados a la idea de la
responsabilidad publica, que supone
la capacidad de dar respuesta y
dar  cumplimiento  del —mandato
publico  conferido en  cualquier
sistema  democritico, empoderando
con herramientas de seguimiento y
fiscalizacién a la sociedad civil y a la
ciudadania en su conjunto. (Centro
Latinoamericano de administracion
para el Desarrollo (CLAD), 2016).

Paralaconstruccién de Administraciones ptblicas
abiertas, transparentes, en donde la persona
ciudadana deja de ser una mera espectadora y se
constituye en una actora relevante, la rendicién
de cuentas con sus componentes de answerability
y enforcement y en todos sus tipos -horizontal,
vertical y de control social- resulta indispensable.

3.3 Rendicion de
transparencia

cuentas y

La transparencia, ademds de ser uno de
los pilares del gobierno abierto, es también
un principio constitucional, un deber de la
persona funcionaria pablica y un derecho de la
ciudadania, segin el numeral constitucional 30
que indica en lo que interesa: “Se garantiza el
libre acceso a los departamentos administrativos
con propdsitos de informacién sobre asuntos
de interés publico”. Asi la Sala Constitucional
lo ha sefalado en reiterada jurisprudencia; por
ejemplo, en el voto 10810-2007, cuando sefiala:
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El articulo 30 de la Constitucion Politica
garantiza el derecho de toda persona, a
tener acceso a las oficinas puiblicas, sea
personalmente o por medio de solicitud
escrita, para obtener informacion sobre
asuntos de interés puiblico, siempre que 1o se
trata de un secreto de Estado. Este derecho
de informacion tiene como fundamento
el interés de la comunidad de conocer la
actividad del funcionario, asi como su
buen o mal desempeiio en el ejercicio del
cargo, y las informaciones que siendo de
interés puiblico se hallen en las oficinas o
departamentos administrativos. De esta
manera, del referido articulo 30 dimanan
tanto el derecho que ejercita cualquier
persona cuando acude a una dependencia
publica en procura de informes sobre
asuntos de interés publico, como el deber
que tienen esos despachos de brinddrselos.

La rendicion de cuentas procura generar
transparencia en la gestion publica, pues obliga
a la persona funcionaria publica a indicar
cudles son los proyectos en los que se esta
trabajando, como se esta trabajando en ello, los
objetivos planteados, las metas alcanzadas, los
inconvenientes y lo que queda pendiente. Para
Schendler y otros (1998), la rendiciéon de cuentas
promueve la transparencia.

Accountability as answerability aims at
creating transparency. By demanding
information as we as justification, it wants
to shed light into the black box of politics.
In this it is similar to notions such as
oversight, supervision, and monitoring.
But again its project is less ambitious.
Agents of accountability do not pretend to
supervise everything. In fact, they assume
that nothing close to close oversight is
taking place and accept that their genuine
field of competence consists of unobserved
and often unobservable actions. In this
sense, accountability (as answerability)
presupposes imperfect information. If the
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exercise of power were transparent, there
would be no need for holding anybody
accountable.  (Schedler, Diamond &
Plattner, 1998, p. 21).

Por su parte, el Cédigo Iberoamericano de Buen
Gobierno (2006) establece como un deber de
la Administraciéon publica, garantizar el libre
ejercicio de acceso a la informacién publica
de parte de la ciudadania: “28. Garantizaran
el ejercicio del derecho de los ciudadanos
y de los pueblos a la informacién sobre el
funcionamiento de los servicios publicos que
tengan encomendados, con las especificaciones
que establezcan las leyes”.

Ahora bien, brindar la informacién por si sola no
constituye el cumplimiento de este deber, sino
que se requiere que la informacién facilitada
cumpla con las cualidades de comprension,
calidad, accesibilidad, utilizando un lenguaje
administrativo claro y comprensible, lejos de
tecnicismos que devienen en incomprensibles
los datos ptblicos y demaés, con el fin de que le
permitan a la persona usuaria comprender y
utilizar dicha informacién.

La Carta Iberoamericana de Calidad en la
Gestion Puablica (2008) sefiala como un derecho
de la ciudadania solicitar la informacién en torno
al desempefio de los 6rganos y las personas
funcionarias publicas en forma completa, veraz,
actualizada y comprensible para él:

Contenidos del derecho a una gestion
publica de calidad. b. Solicitar y obtener
informacion publica de interés general, en
especial aquella referida a los resultados
de la gestion publica y al desemperio de
los 6rganos y entes de la Administracion
Piblica, que sea completa, veraz y
actualizada. Con dicho objetivo, se podri
acceder a aquella informacion contenida en
archivos y registros, con las excepciones
contempladas en la ley.
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3.4 Rendiciéon de  cuentas y

participacioén ciudadana

Se define la participacién ciudadana en la gestién
publica como el proceso de construccién social
de las politicas ptblicas que, conforme al interés
general de la sociedad democrética, canaliza,
da respuesta o amplia los derechos econémicos,
sociales, culturales, politicos y civiles de las
personas, y los derechos de las organizaciones
0 grupos en que se integran, asi como los de las
comunidades y los pueblos indigenas.

Se deriva del articulo 9 constitucional:
“El Gobierno de la Republica es popular,
representativo, participativo, alternativo y
responsable. Lo ejercen el pueblo y tres Poderes
distintos e independientes entre si”. Es obligaciéon
de las Administraciones publicas crear canales
de participaciéon ciudadana, y es un derecho de
la persona administrada participar en la toma de
decisiones publicas, segtin lo reconocido por la
jurisprudencia de la Sala Constitucional:

Las administraciones publicas deben
crear y propiciar canales permanentes y
fluidos de comunicacion o de intercambio
de informacion con los administrados
y los medios de comunicacién colectiva
en aras de incentivar una mayor
participacion directa y activa en la
gestion publica y de actuar los principios
de evaluacion de resultados y rendicion
de cuentas actualmente incorporados a
nuestro texto constitucional (articulo
11 de la Constitucion Politica). Bajo
esta inteligencia, el secreto o la reserva
administrativa son una excepcion que se
justifica, unicamente, bajo circunstancias
calificadas cuando por su medio se tutelan
y Dbienes

relevantes. Existen diversos mecanismos

valores constitucionalmente

para alcanzar mayores niveles de
transparencia  administrativa en un
ordenamiento  juridico  determinado,
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tales como la motivacion de los actos
administrativos, las formas de su
comunicacion —publicacion y notificacion-,
el tramite de informacion piblica para
la elaboracion de los reglamentos y los

planes  requladores, la  participacion
en el procedimiento administrativo,
los  procedimientos de  contratacion

administrativa, etc., sin embargo, una de
las herramientas mds preciosas para el
logro de ese objetivo lo constituye el derecho
de acceso a la informacion administrativa.
(015445-2015, 2015).

En igual sentido, el Cédigo Iberoamericano de
Buen Gobierno lo define (2006): “35. Fomentaran
la participacién de los ciudadanos y los pueblos
en la formulacién, implantacién y evaluacion de
las politicas ptblicas, en condiciones de igualdad
y razonabilidad”.

Larendiciéon de cuentasincentivala participacion
de la ciudadania en la esfera publica; pero a su
vez la requiere. Para que la rendicién de cuentas
sea efectiva, se necesita una persona ciudadana
interesada en la cosa publica, para que reciba
la informacién, la verifique y demande
aclaraciones, ampliaciones y responsabilidades
originadas en esta.

Al respecto, el tratadista Jinesta lo resume (2000)
en las siguientes lineas:

En efecto, es de suponer que los mecanismos
y sistemas de evaluacion del rendimiento o
desemperio administrativo y de rendicion
de cuentas arrojen informacion valiosa
y resultandos tangibles que deben ser de
conocimiento de todos los administrados,
quienes, en ultimo término, al financiar
el aparato administrativo, tienen todo
el derecho de participar activamente -de
forma directa o indirecta- en la fiscalizacion
y vigilancia del manejo de la cosa puiblica.
(Jinesta Lobo, Evaluacion de resultados y
rendicion de cuentas en la Administracion
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Piblica. (La reforma al articulo 11 de Ia
Constitucion Politica), 2000, p. 05).

De tal manera, se trata de una relaciéon simbiotica,
en donde la rendicién de cuentas requiere de
participacién y, a su vez, la promueve. Asi la
Sala Constitucional lo ha desarrollado en el voto
6563-11 cuando sefiala que las Administraciones
publicas deben crear espacios de comunicacién
con los administrados en concordancia con la
rendicién de cuentas:

Las administraciones piblicas deben crear
y propiciar canales permanentes y fluidos
de comunicacion o de intercambio de
informacion con los administrados y los
medios de comunicacion colectiva en aras
de incentivar una mayor participacion
directa y activa en la gestion publica y
de actuar los principios de evaluacion
de resultados y rendicion de cuentas
actualmente incorporados a nuestro
texto constitucional (articulo 11 de la
Constitucion Politica).

Para garantizar esta participacién activa en la
rendicion de cuentas, la Carta Iberoamericana de
Participaciéon Ciudadana en la Gestion Publica
(2009) establece el derecho de toda persona
ciudadana de darles seguimiento, evaluacién y
control a las politicas publicas: “16. Es derecho
de la ciudadania medir y evaluar los resultados
e impactos de las politicas publicas; por tanto,
los Estados iberoamericanos facilitaran la
intervencién independiente de la sociedad en el
seguimiento, evaluaciény control delas mismas”.

Asimismo, la rendicién de cuentas promueve la
participacién ciudadana. Por ello la citada carta
establececomoobligaciéndelas Administraciones
publicas, la creaciéon de espacios de participacion,
el desarrollo de instrumentos de rendiciéon de
cuentas a la ciudadania en forma permanente y
en los medios en que la ciudadania lo requiera:

34. En el marco de la participacion
ciudadana, las Administraciones
Puiblicas propenderdn a:
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h.  Desarrollar la rendicion de cuentas
a la ciudadania como un proceso
permanente  que  promueva, en
lenguajes comprensibles, la
interlocucion y evaluacion de la
gestion publica de acuerdo con los
intereses ciudadanos.

Se concluye que la relaciéon entre participacion
ciudadana y rendicién de cuentas es estrecha;
por un lado, se requiere de la persona ciudadana
para lograr una rendicién de cuentas efectiva y,
por otro, se promueve su participacion contintia
y permanente con la rendicién de cuentas.

1.6 Los sistemas contables y la
rendicién de cuentas

En un acépite inicial del presente documento, se
sefial6 que en sus inicios el término accountability
se referia tinicamente a la rendicién de cuentas
contables de la Administraciéon publica, pero
que, a partir de los estudios de la democracia
y las poliarquias propias de la ciencia politica,
fue revistiendo un campo de accién mayor. No
obstante, esto no significa que la rendiciéon de
cuentas contables haya perdido importancia o se
que menoscabe su rol dentro de la rendicién de
cuentas publicas.

La rendicién de cuentas contables sigue siendo
fundamental y esencial, pues por medio de los
registros contables y financieros, se determina
el uso dado a los fondos ptblicos. De alli surge
la necesidad de contar con adecuados sistemas
contables que permitan esta labor.

Inicialmente se debe sefialar que la contabilidad
gubernamental es

la técnica que registra sistemdticamente las
operaciones que realizan las dependencias
y entidades de la administracion piblica
federal, asi como los sucesos economicos
identificables v  cuantificables  que
les afecten, con el objeto de generar
informacion  financiera, — presupuestal,
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programitica y econdmica que facilite a los
usuarios la toma de decisiones. .

La Ley de Administraciéon Financiera vy
Presupuestos Puablicos define en su articulo 90
el subsistema de contabilidad publica como el
conjunto de principios, normas y procedimientos
técnicos para recopilar, registrar, procesar
y controlar, en forma sistemadtica, toda la
informacion referente a las operaciones del sector
publico, expresables en términos monetarios, asi
como por los organismos que participan en este
proceso.

El principal objetivo de este sistema es
proporcionar informacién sobre la gestion
financiera y presupuestaria y servir de apoyo al
Sistema de Cuentas Nacionales, ademas:

a) Proveer informacion de apoyo para
la toma de decisiones de los y las
jerarcas de las distintas instancias
del sector piiblico, responsables de
la gestion y evaluacion financiera
y presupuestaria, asi como para
personas terceras interesadas.

b) Promover el registro sistemdtico de
todas las transacciones que afecten
la situacion economico-financiera del
sector piiblico.

c) Proveer la informacion contable
y la documentacion pertinente de
conformidad con las disposiciones
vigentes, para apoyar las tareas de
control y auditoria.

d) Obtener de las entidades y organismos

del  sector publico, informacion
financiera 1itil, adecuada, oportuna y
confiable.

e) Posibilitar la integracion de las cifras
contables del sector piiblico en el
Sistema de Cuentas Nacionales y
proveer la informacion que se requiera
para este efecto.

De tal manera, la contabilidad gubernamental
brinda informacién valiosa sobre la situacion
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financiera de las instituciones publicas, aporta
criterios para la toma de decisiones y, a su vez,
facilita la rendicion de cuentas de parte del
operador publico y su comprobacién por parte
de la ciudadandia.

Para ello los datos contables deben cumplir con
criterios objetivos que son: comparabilidad,
reproducibilidad, oportunidad y suficiencia, los
cuales le permitan al estudioso en la materia
realizar andlisis comparativos entre periodos
y con modelos retrospectivos y prospectivos
para determinar qué tan eficientes han sido
las decisiones tomadas sobre la disposiciéon de
fondos publicos.

Ahora bien, para lograr que la contabilidad
gubernamental brinde informacién real sobre
las decisiones tomadas y, por ende, la rendicién
de cuentas efectiva, es necesario un cambio
de paradigma en la gestién financiera de las
instituciones publicas; es decir, pasar de la
contabilidad presupuestaria que durante afos
ha imperado en los modelos ptblicos, a raiz de
la gran importancia que el presupuesto posee
en el sector publico, hacia una contabilidad
patrimonial o de devengo:

El sistema contable devengado se refiere a
operaciones realizadas que representan un
ingreso o un gasto ejercido en una fecha
determinada, a pesar de ser exigibles para
su cobro o su pago en una fecha futura.
Dichas operaciones no se consideran un
ingreso o un gasto hasta que el servicio o
producto sea efectivamente proporcionado,
recibido o transcurra el tiempo necesario
para su realizacion.

Notese la logica de la Ley de Administracion
Financiera y Presupuestos Publicos, cuyo eje
central es la labor presupuestaria y vincula
a los sistemas contables con el presupuesto,
lo cual es correcto desde la perspectiva de la
contabilidad presupuestaria, pero es insuficiente.
Para lograr una rendicién de cuentas contables
real, es necesario desligar a la contabilidad del
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presupuesto para que evidencie datos de caracter
patrimonial.

Para ello resulta indispensable implementar las
Normas Internacionales de Contabilidad en el
Sector Publico (NICSP) que siguen el modelo del
devengo y que ofrece informacién més completa
y clara para el tomador de decisiones y la persona
ciudadana, tal como los datos sobre los activos
y pasivos publicos. Un cambio relevante es, por
ejemplo, la valoraciéon de los activos al valor
presente y no con el coste histérico como se
realiza actualmente:

Las NICP proponen el fair value como
modelo para la valoracién de los activos
del sector publico, en lugar del método
del coste histérico, que es la base de
medicion que tradicionalmente ha sido
usada por los gobiernos a nivel mundial.
En este contexto, el fair value es definido
como la suma por la que un activo podria
ser intercambiado (comprado/vendido),
o un pasivo cancelado entre dos partes
independientes bien informadas y que
actiian libremente. Por ejemplo, si una
entidad publica adquirio un edificio en
el ario 2000 y esta entidad esti ahora
preparando sus estados financieros al 31
de diciembre de 2012, siguiendo el modelo
fair value este activo deberia ser valorado
por el importe dinerario que esta entidad
obtendria hoy si lo vende, en lugar de
valorarlo por el importe monetario pagado
por su adquisicion en el ario 2000. Por
tanto, las diferencias entre el valor actual
y el valor historico de este edificio tienen
implicaciones sobre los valores contables
de los activos de la entidad piiblica, lo
que puede afectar la satisfaccion de las
demandas de informacion de los usuarios
de los estados financieros, tales como
gestores piiblicos, politicos, auditores,
inversores financieros e instituciones
financieras. (Rodriguez Bolivar, Navarro
Galera & Alcaraz Quiles, 2014, p. 92).
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Lo expuesto por si solo ofrece informacién
mas actualizad que se puede encontrar en los
sistemas contables actuales. Asimismo, las NICSP
permiten vincular la contabilidad desde la etapa
de planificacién de las politicas publicas con los
objetivos, metas e indicadores departamentales,
institucionales y nacionales y, por ende, con
el sistema de evaluacién necesario para rendir
cuentas con datos objetivos y reales.

No obstante, la implementaciéon de las NICSP
ha enfrentado grandes opositores, algunos
ideoldégicos y otros practicos, ademds del
aspecto de costos, dado que este cambio implica
reestructurar totalmente la gestion organizacional
de la dependencia que desee aplicarlo. Para el
caso del Poder Ejecutivo, se debe redisenar el
sistema financiero y contable del pais. También
se requiere un cambio de paradigma mental
de la valoraciéon de los recursos publicos;
se deben ajustar el catilogo de cuentas, los
sistemas informaticos, en muchos casos; se debe
comenzar por realizar un inventario de activos
y contratacion de peritajes para la revaloraciéon
de activos -que implica un costo alto para el
Estado- para poder registrarlos a valor presente
y no al costo histérico. Se deben asumir los gastos
de depreciacién de los activos fijos —-excepto los
terrenos, pero habria que valorar su plusvalia o
deterioro- el reconocimiento de los pasivos que
se invisibilizan muchas veces en la contabilidad
presupuestaria.

Adicionalmente, se requiere implementar una
verdadera contabilidad de costos —practicamente
inexistente, ni siquiera las empresas publicas en
competencia cuentan con adecuados sistemas
de costos- en donde se distingan los costos de
los gastos. En la contabilidad presupuestaria,
se registra toda erogacion de efectivo como un
gasto, sin considerar su finalidad y se puede
determinar el costo real de un servicio ptblico, lo
cual también posee detractores, quizés por temor
a evidenciar qué tan caros son ciertos programas
publicos de cara a los beneficios que ofrecen. Esta
informacién se oculta cuando se diluyen en los
“gastos” institucionales.
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Pese a los obstaculos citados, se debe reconocer que
la implementacién de las NICSP es un requisito
indispensable para realizar una adecuada rendicién
de cuentas fundamentada en datos objetivos sobre
los costos de los programas, los réditos alcanzados,
la rentabilidad lograda, el uso y destino dados a los
fondos publicos, entre otros.

Resulta innegable que los estados financieros
(un estado de situacién financiera, un estado de
rendimiento financiero, un estado de cambios en
los activos netos y/o patrimonio neto, un estado
de flujo de efectivo y las notas donde se indican
las politicas contables significativas empleadas
para la generacion de los estados financieros, asi
como también otros comentarios explicativos)
elaborados correctamente y con informacién
confiable son en si mismos importantes
instrumentos de rendicién de cuentas.

CONCLUSION

La rendicién de cuentas es un instituto que cada
vez adquiere mayor relevancia en el ejercicio real
del sistema democratico y posee una naturaleza
tripartita: principio constitucional, deber de
la Administracién ptblica y derecho de la
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ciudadania; ademés es un pilar sobre el cual se
construye el gobierno abierto y es un instrumento
para la prevenciéon y lucha contra la corrupcion
en la funcién publica, lo cual redunda en una
mayor legitimidad del aparato estatal de cara a
la ciudadania.

Detal manera, suimportancia resulta indiscutible,
no obstante, para su adecuada implementacién,
resultan necesarios la construccién de un sistema
juridico eficiente, un marco de responsabilizacién
del funcionariado publico, adecuados sistemas
de evaluacién institucional, nacional y de
rendimiento de la persona funcionaria publica
y, finalmente, sistemas contables que rinden
informaciones veraz y objetiva respecto al uso y
disposicién de los fondos publicos.

El marco juridico costarricense resulta incipiente
para el adecuado desarrollo de la rendicién
de cuentas, el cual debe pasar de un mero
ejercicio discursivo a un mecanismo de control y
fiscalizacion del actuar de los gobernantes y del
funcionariado publico para el bien del pais y el
fortalecimiento del sistema democratico que nos
caracteriza.



ARROYO: El principio de rendicion de cuentas y el Estado democratico costarricense

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Sala Constitucional

10810-2007, 10810, 27 de julio de 2007.

3125-2008, 3125, 03 de marzo de 2008.
01155-2009, 01155, 19 de junio de 2009.
6563-2011, 6563, 20 de mayo de 2011.

07235-2014, 07235, 03 de julio de 2014).
13570-2014, 13570, 14 de agosto de 2014.
015445-2015, 015445, 02 de octubre de 2015.
01780-2015, 01780, 06 de febrero de 2015.
7123-2016, 7123, 21 de mayo de 2016.

Asamblea Constituyente. (1949). Constitucion
Politica de Costa Rica. San José, Costa Rica:
Asamblea Legislativa.

Asamblea General de las Naciones Unidas.
(2003). Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion. México: ONU.

Asamblea Legislativa. (1978). Ley N.° 6227
denominada Ley General de la Administracion
Priiblica. San José: SINALEVI.

Asamblea Legislativa. (2001). Ley N.° 8131
denominada Ley de la Administracion Financiera
y Presupuestos Piiblicos. San José, Costa Rica:
SINALEVI.

Asamblea Legislativa de la Republica de Costa
Rica. (1974). Ley de Planificacién Nacional. San
José, Costa Rica: Sistema de Legislacién Nacional

Vigente.

Centro Latino-americano de Administracido
para o Desenvolvimento (Clad). (2009). Carta

190

Iberoamericana de participagio cidadd na Gestio
Piiblica. Portugal: CLAD.

Centro Latinoamericano de Administracién para
el Desarrollo (CLAD). (2003). Carta Iberoamericana
de la Funcion Publica. Santa Cruz de la Sierra,
Bolivia: V Conferencia Iberoamericana de
Ministros de Administraciéon Ptblica y Reforma
del Estado.

Centro Latinoamericano de Administracién
para el Desarrollo (CLAD). (2007). Carta
Iberoamericana de Gobierno Electronico. Chile:
Centro Latinoamericano de Administracién para
el Desarrollo (CLAD).

Centro Latinoamericano de Administracién para
el Desarrollo (CLAD). (2009). Carta Iberoamericana
de  Participacion Ciudadana en la  Gestion
Piiblica. Portugal: Centro Latinoamericano de
Administracién para el Desarrollo (CLAD).

Centro Latinoamericano de Administracion
para el Desarrollo (CLAD). (2013). a. Carta
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del
Ciudadano en Relacion con la Administracion Publica.
Panama: CLAD.

Centro Latinoamericano de Administracién
para el Desarrollo (CLAD). (2016). Carta
Iberoamericana de Gobierno Abierto. Colombia:
Centro Latinoamericano de Administracién para
el Desarrollo (CLAD).

Centro Latinoamericano de Administracion
Publica para el Desarrollo (CLAD). (2006). Cédigo
Iberoamericano de Buen Gobierno. Uruguay: CLAD.

Centro Latinoamericano de Administracion
Puablica para el Desarrollo (CLAD). (2008). Carta
Iberoamericana de Calidad en la Gestion Publica. El
Salvador: CLA.

Comisiéon Econdémica para América Latina y
el Caribe. (01 de marzo de 2017). Bibliotecas
CEPAL. Obtenido de gobierno abierto: Rendicion
de  cuentas:  http://biblioguias.cepal.org/



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 123, pags 167-191 ISSN 2215-2377 / junio 2018

GobiernoAbierto/RendicionCuentas

Instituto Universitario de Investigacién Ortega
y Gasset. (2013). EI gobierno abierto y los desafios
tecnoldgicos en Latinoamérica. Madrid, Espafa:
Instituto Universitario de Investigaciéon Ortega y
Gasset.

Jinesta Lobo, E. (2000). Evaluacién de resultados
y rendicién de cuentas en la Administraciéon
publica (la reforma al articulo 11 de la
Constitucion Politica). IVSTITIA, 166-167.

Jinesta Lobo, E. (2009). Los principios
constitucionales de eficacia, eficiencia y rendicién
de cuentas de las Administraciones Publicas.
En S. Constitucional, Constitucion y Justicia
Constitucional (pp. 1-19). San José, Costa Rica:
Escuela Judicial.

Jinesta Lobo, E. (2014). Reforma de la
Administraciéon y la Carta Iberoamericana de
Administraciéon Puablica: Caso Costa Rica. VII
Jornadas de Derecho Administrativo Iberoamericano:
La reforma de las Administraciones piiblicas. Centro
Latinoamericano de Administracion para el
Desarrollo.

O'Donnell, G. (1994). Delegative democracy.
Journal of Democracy, 55-69.

O’Donnell, G. (2004). Accountability horizontal:
la institucionalizacién legal de la desconfianza
politica. Revista Espaiiola de Ciencia Politica, 11-31.
Peruzzotti, E., & Smulovitz, C. (2002). Controlando
la politica. Ciudadanos y medios en las democracias

Notas al pie

latinoamericanas. Buenos Aires, Argentina: Grupo
Editorial Temas.

Poder Ejecutivo. (2010). Decreto Ejecutivo 35755-
PLAN Sistema Nacional de Evaluacion (SINE). San
José, Costa Rica: Sistema Nacional de Legislacion
Vigente.

Ramirez-Alujas, A. V. (2011). Gobierno abierto
y modernizacién de la gestion publica. Revista
Enfoques, 99-125.

Rios Ramirez, A., Cortés Arbeldez, A., Suarez
Valencia, M. C. & Fuentes Vélez, L. (2014).
Accountability: aproximacién conceptual desde
la filosofia politica y la ciencia politica. Colombia
Internacional, 261-288.

Rodriguez Bolivar, M. P., Navarro Galera, A. &
Alcaraz Quiles, F. (2014). Lamejora delarendicién
financiera de cuentas para modernizar el sector
publico de paises emergentes de América Latina.
Revista del CLAD Reforma y Democracia, 83-118.

Schedler , A., Diamond, L., & Plattner , M.
F. (1998). The self-restraining State power and
accountability in new democracies. London: Lynne
Rienner Publishers.

Sour, L. (2011). EI sistema de contabilidad
gubernamental que mejorard la transparencia
y la rendicién de cuentas en México. Revista
Transparencia y Privacidad

1  Doctoranda en Derecho de la Universidad Estatal a Distancia (UNED) y doctoranda en Gestién Publica
y Ciencias Empresariales del Instituto Centroamericano de Administracién Puablica (ICAP). Abogada,
contadora publica autorizada (auditora) C.P.A. y administradora ptblica.

191






Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 123, pags 193-201 ISSN 2215-2377 / junio 2018

NULIDAD ABSOLUTA DEL ACTO
ADMINISTRATIVO.
MEDIOS PARA SU DECLARACION

Lic. Pablo Solano Borbon'
pablosolano65@gmail.com

Recibido 10/1/2018 Aceptado 14/4/2018

RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo exponer los distintos medios reconocidos por el ordenamiento para la
declaratoria de nulidad absoluta de un acto administrativo, ya sea en sede judicial como en sede administrativa,
los cuales son regulados tanto en el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo como en la Ley General de la
Administracion Piblica. Asimismo, se toma en consideracion sentencias judiciales y dictdmenes de la Procuraduria
General de la Repiiblica que desarrollan la aplicacion de dichas normas, concluyendo con la posibilidad de declarar
la nulidad absoluta tanto de aquellos actos administrativos declarativos de derechos subjetivos como de aquellos
que no lo sean, en virtud de recurso administrativo o como resultado de la revision de oficio por parte de la propia
Administracion Publica.

Palabras clave: Nulidad absoluta, acto administrativo, sede administrativa, sede judicial, recurso de administrativo,
revision de oficio

ABSTRACT

The objective of the article is to present de different means, recognized by the law, to declare the absolute nullity
of an administrative act, in judicial and administrative office, taking into account the Costa Rican law, as well as
judicial sentences and documents of the Attonery’s General office which were emitted as complement of the law,
arriving to the conclusion that is possible to declare the absolute nullity of an administrative act in the case that it
recognizes subjective rights or not, as result of a legal resource against that act or a legality exam conducted by the
Administration.

Keywords: absolute nullity, administrative act, administrative office, judicial office, legal resource, legality exam
conducted by the Administration.
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Introduccién

1 presente trabajo busca constituirse en

una guia general sobre las posibilidades

contempladas por el ordenamiento para
la declaratoria de nulidad absoluta de los actos
administrativos, tanto en sede judicial como en
sede administrativa, incluyendo la posibilidad,
a veces poco explorada en algunas oficias de
la Administraciéon Puablica, de la aplicacién
conjunta de los articulos 174 y 180 de la Ley
General de la Administracién Pablica, como una
via para la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos no declarativos de derechos.

En razoén de lo anterior, se inicia con una mencién
basica sobre el régimen general de las nulidades
del acto administrativo contempladas en la Ley
General de la Administraciéon Ptblica, para
posteriormente hacer hincapié propiamente en
las vias legales para la declaratoria de la nulidad
absoluta de un acto administrativo, siempre
con vista en la norma y en sentencias judiciales
y dictamenes de la Procuraduria General de la
Reptblica que desarrollan su aplicacién.

a. Del régimen general de las
nulidades regulado en la Ley
General de la Administracion
Piiblica.

Inicialmente, es menester sefialar que el régimen
de las nulidades se encuentra regulado por la Ley
General de la Administraciéon Publica, a partir
del articulo nimero 165 en el cual se realiza
una distincién entre las nulidades absolutas o
relativas, cuyo elemento distintivo resulta ser la
omision o defecto en los elementos constitutivos
del acto administrativo.

A su vez, dichos elementos también encuentran
regulacion en la ley de cita, especificamente a
partir de su articulo ntimero 128, diferenciando
los elementos materiales (motivo, contenido y fin)
de los elementos formales (sujeto, procedimiento
y forma).
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En virtud de lo anterior, si se detecta una omision
total de uno de los elementos referidos se estaria
frente a una nulidad absoluta, no admitiéndose
subsanacién alguna, mientras que si se trata de un
defecto en alguno de los elementos mencionados,
resultaria ser una nulidad relativa, susceptible
de ser subsanado mediante los mecanismos de
convalidacién o saneamiento.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que por tesis
de principio, no es declarable la nulidad por la
nulidad misma, y es menester para reconocerla
que se haya detectado una omisién o defecto de
formalidades sustanciales, lo cual se encuentra
plenamente reconocido por la jurisprudencia
nacional, ejemplo de ello, la resolucién ndamero
398 de las quince horas diez minutos del dieciséis
de mayo de dos mil dos, emitida por la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia? la cual
expone al respecto:

“En tesis de principio, la nulidad por la
nulidad misma no existe, para que ello
ocurra, es menester que se hayan omitido
formalidades sustanciales, entendiendo por
tales, aquellas “cuya realizacion correcta
hubiere impedido o cambiado la_decision
final en aspectos importantes o cuya
omision _causare indefension” (articulos
166 y 223 ibidem) situaciones que, en la
especie, se echan de menos. El recurrente
no procuro prueba en ese sentido y su
derecho de defensa, en los aspectos a que
el recurso se contrae, fue respetado como
mds adelante se expone. Por otra parte, la
Junta Directiva, al adoptar el acto final,
no hizo reparo alguno a lo actuado,
subsanando cualquier irreqularidad en
el procedimiento, lo cual es legalmente
posible en consideracion a que no se trata
de la inexistencia del elemento sujeto como
para sustentar una nulidad absoluta (166
ibidem) sino de su imperfeccion, en atencion
tnicamente al origen de su nombramiento
(167 ibidem), siendo importante destacar
aqui que se tratd de un profesional ligado
al objeto en discusion y con conocimiento
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sobre la materia. Finalmente y al amparo
de la teoria finalista, es claro que los actos
cuestionados cumplieron el fin esencial del
actuar administrativo, sea la satisfaccion
del interés publico (113 ibidem). En
consecuencia, en criterio de la Sala, al
haber sido dictado el acto final por la Junta
Directiva de la Caja, érgano competente
para hacerlo (articulos 129 y 319 ibidem),
no haberse causado indefension, pues se
respeto el debido proceso, se satisfizo el
interés piiblico no es procedente declarar la
nulidad por la nulidad misma, por lo que
el recurso, en cuanto a este agravio, debe
rechazarse.”

(El subrayado no es del original)

b. De los medios legalmente
reconocidos para la declaratoria
de nulidad absoluta de un acto
administrativo.

Ahora bien, con vista en el ordenamiento juridico
nacional, se logran distinguir tres vias por las
cuales es posible declarar la nulidad absoluta
de un acto administrativo, mismas que seran
expuestas a continuacion.

b.1. Proceso judicial de lesividad.
Inicialmente resulta pertinente traer a colacién
el proceso judicial de lesividad, regulado en
el articulo ntimero 34 del Coédigo Procesal
Contencioso Administrativo, el cual dicta
expresamente:

1) Cuandolapropia Administracién,
autora de algiin acto declarativo
de derechos, pretenda demandar
su anulacion ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa,
previamente el superior jerdrquico
supremo deberd declararlo lesivo a los
intereses puiblicos, economicos o de
cualquier otra naturaleza. EI plazo
mdximo para ello serd de un ario,
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contado a partir del dia siguiente
a aquel en que haya sido dictado,
salvo si el acto contiene vicios de
nulidad absoluta, en cuyo caso, dicha
declaratoria podrd hacerse mientras
perduren sus efectos. En este tiltimo
supuesto, el plazo de un afio correrd
a partir de que cesen sus efectos y la
sentencia que declare la nulidad lo
hard, tinicamente, para fines de su
anulacion e inaplicabilidad futura.

2) La lesividad referente a la tutela de
bienes del dominio puiblico no estard
sujeta a plazo.

3) Correspondera al  Consejo  de
Gobierno la declaratoria de lesividad
de los actos administrativos dictados
por dos o mds ministerios, o por estos
con algiin ente descentralizado. En
tales supuestos, mno podrin ser
declarados lesivos por un ministro de
distinto ramo.

4) La declaratoria de
los actos dictados por organos
administrativos con  personalidad
juridica instrumental, serd emitida
por el superior jerdrquico supremo.

5) La pretension de lesividad no
podrd deducirse por la via de la
contrademanda.”

(El subrayado y la negrita no son del

original).

lesividad de

Enrazon delo anterior, la Administracion Puablica
ante aquellos actos que detecte que son contrarios
alosintereses econdmicos, tributarios, etc. de esta,
debe declararlos lesivos en via administrativa y
posteriormente, en el plazo de un afio a partir de
dicha declaratoria, debe acceder a la via judicial,
especificamente mediante la interposicién de un
juicio de lesividad ante el juzgado contencioso
administrativo, a efectos de que el acto objeto del
proceso sea declarado lesivo en esa sede y por
ende se logre la declaratoria de nulidad absoluta.

Cabe destacar que la aplicacién del proceso
judicial de lesividad tiene lugar contra actos



administrativos
subjetivos, tal y como el numeral supra transcrito
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declaratorios de

lo indica.

b.2.

Otra via reconocida por el ordenamiento juridico
para lograr la declaratoria de nulidad absoluta
contra un acto administrativo especifico, se
encuentra regulada por el articulo ntimero 173 de
la Ley General de la Administracion Puablica, el

Articuloniimero 173 dela Ley General
de la Administracion Piblica.

cual dicta:

1)

2)

Cuando la nulidad absoluta de un

derechos

acto__declaratorio _de derechos sea

evidente y manifiesta, podrd ser
declarada por la Administracion
en la via administrativa, sin
necesidad de recurrir al contencioso-
administrativo de lesividad, previsto
en el Coédigo Procesal Contencioso-
Administrativo, previo dictamen
favorable de la Procuraduria General
de la Republica; este dictamen es
obligatorio y vinculante.

Cuando  la  nulidad  absoluta
verse sobre actos administrativos
directamente  relacionados ~ con
el proceso presupuestario o la
contratacion — administrativa, la
Contraloria General de la Repiiblica
deberd rendir el dictamen.

En ambos casos, los dictimenes
respectivos  deberdn  pronunciarse
expresamente  sobre el  cardicter
absoluto, evidente y manifiesto de Ia
nulidad invocada.

Cuando se trate de la Administracion
central del Estado, el ministro del
ramo que dicto el respectivo acto
deberd declarar la nulidad. Cuando
se trate de otros entes piiblicos o
Poderes del Estado, deberd declararla
el organo superior supremo de la
jerarquia administrativa. Contra lo
resuelto cabrd recurso de reposicion
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En este caso, a diferencia del anterior,

3)

4)

5)

6)

7)

o de reconsideracion, en los términos
del Codigo Procesal Contencioso-
Administrativo.

Previo al acto final de anulacion de
los actos a que se refiere este articulo,
la  Administracion  deberd  dar
audiencia a las partes involucradas y
cumplir con el debido procedimiento
administrativo ordinario dispuesto en
esta Ley.

La potestad de revision oficiosa
consagrada en este articulo, caducard
en un afio, a partir de la adopcion del
acto, salvo que sus efectos perduren.
La anulacion administrativa de
un acto contra lo dispuesto en este
articulo, sea por omision de las
formalidades previstas o por no ser
absoluta, evidente y manifiesta,
serd absolutamente nula, y la
Administracion  estard  obligada,
ademds, al pago por dafios, perjuicios
y costas; todo sin perjuicio de las
responsabilidades  personales  del
servidor agente, de conformidad con
el sequndo pdrrafo del articulo 199.
Para los casos en que el dictado
del acto administrativo viciado
de nulidad absoluta, evidente y
manifiesta corresponda a dos o mds
ministerios, o cuando se trate de
la declaratoria de nulidad de actos
administrativos relacionados entre si,
pero dictados por drganos distintos,
regird lo dispuesto en el inciso d) del
articulo 26 de esta Ley.

La pretension de lesividad no
podrd deducirse por la via de la
contrademanda.

(El subrayado no es del original.

se

trata de una declaratoria de nulidad en sede
administrativa, en aquellos casos en los que dos
elementos concurran, cuando se trate de:

un acto declaratorio de derechos
una nulidad absoluta evidente y manifiesta.
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Con respecto a la nulidad evidente y manifiesta,
esta ha sido expuesta por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia en varias
resoluciones, entre las que es posible citar la
resolucién nimero 4369 de las ocho horas treinta
minutos del veintitrés de mayo de 2003 la cual
indica:

Lo evidente y manifiesto es lo que resulta
patente, notorio, ostensible, palpable, claro,
cierto y que no ofrece ningin margen de
duda o que no requiere de un proceso o
esfuerzo dialéctico o logico de wverificacion
para  descubrirlo, precisamente, por su
indole grosera y grave. En tal sentido, basta
confrontar el acto administrativo con la norma
legal o reglamentaria que le dan cobertura
para arribar a tal conclusion, sin necesidad de
hermenéutica o exégesis ninguna.

Con base en lo anterior, no resulta necesario
acceder al proceso judicial de lesividad, sin
embargo, previo a la declaratoria de nulidad
en sede administrativa debe obligatoriamente
de contarse con el dictamen vinculante de la
Procuraduria General de la Reptublica.

b.3. Aplicacién de articulos niimeros
174 y 180 de la Ley General de la
Administracién Piblica

Una tercera via para la declaratoria de nulidad
de un acto administrativo, también en sede
administrativa, resulta de la aplicacién conjunta
de los articulos ntmeros 174 y 180 de la Ley
General de la Administracion Puablica, los
cuales disponen:

Articulo 174:

“1. La Administracion estard obligada a
anular de oficio el acto absolutamente
nulo, dentro de las limitaciones de
esta Ley.

2. La anulacion de oficio del acto
relativamente nulo serd discrecional y
deberd estar justificada por un motivo
de oportunidad, especifico y actual.”
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Articulo 180:

“Serd competente, en la via administrativa,
para anular o declarar la nulidad de un
acto el organo que lo dictd, el superior
jerdrquico del mismo, actuando de oficio o
en virtud de recurso administrativo, o el
contralor no jerdrquico, en la forma y con
los alcances que sefiale esta ley.”

Cabe destacar que mientras las dos vias expuestas
en los puntos precedentes resultan de aplicacién
en aquellos casos en los cuales se busca la
declaratoria de nulidad de actos declaratorios de
derechos, la aplicaciéon de los articulos ntimeros
174 y 180 transcritos sirven de base para la
declaratoria de nulidad absoluta, ya sea de oficio
o en virtud de un recurso administrativo, de un
acto administrativo que no sea declarativo de
derechos subjetivos.

Asi, en virtud del recurso administrativo o
revisién de oficio tanto, el 6rgano emisor del acto
administrativo como su superior jerarquico tienen
la posibilidad de someter el acto administrativo
emitido a un examen de legalidad, a efectos
de determinar si este contiene vicio alguno en
sus elementos constitutivos, y de esa forma, en
consecuencia con los resultados obtenidos de
dicho analisis, se declara su nulidad absoluta
mediante resolucién administrativa debidamente
fundada.

Aunado a lo expuesto, con respecto a la relacién
jerarquica en la Administracion Pablica, debe tenerse
en consideracion el articulo namero 102 inciso b) de
la Ley General de la Administracién Pablica, el cual
otorga la potestad al superior de revisar la legalidad
de los actos emitidos por su inferior.

Con respecto a la aplicaciéon de los articulos de
cita, es menester traer a colacién el Dictamen
namero 011 de fecha 19 de enero de 2017, emitido
por la Procuraduria General de la Reptblica?, el
cual expuso:

Un acto declaratorio de derechos es
aquel cuyo efecto es “crear, reconocer o
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declararlaexistenciadeun derechosubjetivo
o de una situacion juridica consolidada
(...)”, es decir, aquel acto “decisorio e
imperativo, y ademds favorable, porque
produce un efecto juridico positivo en
la esfera juridica del administrado, en el
tanto le reconoce u otorga un derecho, una
facultad o le libera de una limitacion, deber
o gravamen. (Dictamen no. C-336-2005
de 7 de setiembre de 2005).

Lo anterior tiene importancia pues, para_
el caso de actos que no hayan constituido
derechos, éstos pueden ser anulados sin
recurrir _al procedimiento regulado por
el articulo 173 de la LGAP ni al proceso
de lesividad comentado, pues ese iiltimo
supuesto también estd referido a los actos
declaratorios de derechos —que no tengan
vicios de nulidad evidente y manifiesta-.
En esos casos, en los que no se han generado
derechos a particulares, corresponde a la
Administracion valorar la nulidad de los
actos y anularlos de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 174 y 180 de
LGAP.

(El subrayado no es del original)

C. Sobre los determinacion de actos
administrativos declaratorios de
derechos subjetivos.

Aunado a lo anterior, cabe hacer hincapié en el
concepto de acto administrativo declaratorio de
derechos subjetivos, ya que resulta determinante
en la declaratoria de nulidad absoluta, en sede
judicial, mediante el proceso de lesividad, o
en sede administrativa, para actos en los que
se alegue una aparente nulidad evidente y
manifiesta.

Tal concepto ha sido desarrollado tanto por la
Procuraduria General de la Republica como
por las sentencias emitidas por las autoridades
judiciales.

Al respecto, la Procuraduria General de la
Reptblica, mediante el dictamen no. 184 de fecha
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2 de setiembre de 2016°, conceptualiza lo que se
conoce como acto declaratorio de derechos, al
exponer:

Un acto declaratorio de derechos es
aquel cuyo efecto es “crear, reconocer
0 declarar la existencia de un derecho
subjetivo o de una situacion juridica
consolidada _(...)", es decir, aquel
acto “decisorio e imperativo, y ademds
favorable, porque produce un _efecto
juridico positivo en la esfera juridica del
administrado, en el tanto le reconoce u
otorga un derecho, una facultad o le libera
de una limitacion, deber o gravamen.

(El subrayado y la negrita no son del
original)

Asimismo, la resolucién no. 130 de las once horas
veinte minutos del catorce de diciembre de dos
mil quince®, emitida por la Seccién V del Tribunal
Contencioso Administrativo, ofrece un concepto
de derecho subjetivo:

“En este orden de ideas, existen los
denominados derechos subjetivos, mediante
los cuales el administrado se encuentra
en una relacion de poder fundada en un
titulo habilitante, constituido por una ley,
reglamento, contrato o acto que le genera
la posibilidad de exigir un dar, hacer o no
hacer a la Administracion. Lo anterior hace
que la obligacion de cumplimiento del ente
o sujeto de derecho publico destinatario
en favor de quien ostenta el poder, pueda
ser juridicamente exigible. Complemento
de lo anterior, es que el articulo 155 de
la Ley General de la Administracion
Piiblica dispone que la revocacion de
un acto declaratorio de derechos sdlo es
posible por una decision del respectivo
jerarca que simultdneamente contenga el
reconocimiento de los dafios y perjuicios.
Por lo anterior, el derecho subjetivo consta
de lo siguiente: a) Un supuesto generador
del mismo, existente en una mnorma,
contrato, acto o conducta administrativa
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b) La ausencia de una norma que impida
su nacimiento ¢) Una situacion de hecho
en la cual la persona administrada se
encuentra en la prevision para que surja el
indicado derecho, con exclusividad frente
a terceros d) Una consecuencia juridica o
exigibilidad activa u omisiva prestacional,
d) Una exigibilidad de la conducta
hacia la Administracion obligada y e)
Una consecuencia originada tanto en el
cumplimiento (favorable al Administrado)
como en el incumplimiento habilitante
para acudir a la via jurisdiccional, lo cual
se encuentra expresamente contemplado
en el articulo 10.1.a) del Codigo Procesal
Contencioso Administrativo. La prestacion
a que estd obligada la Administracion
puede adquirir diferentes facetas, sea que
tenga cardcter positivo hacia diferentes
sujetos en idéntica posicion de exigibilidad,
o0 para con un sujeto individualizado o de
cardcter negativo de cardcter general o
particularizado. Asi, el derecho objetivo
(ordenamiento  juridico)  contempla
situaciones juridicas mediante las cuales se
tutela el derecho subjetivo individualizable,
oponible frente a la Administracion, tal
y como lo establece el articulo 49 de la
Constitucion Politica (...)”

d. Conclusiones

En razén del analisis expuesto, es posible arribar
a las siguientes conclusiones

i. El régimen general de las nulidades en
materia  administrativa se encuentra
regulado a partir del articulo namero 165 de
la Ley General de la Administracién Publica,
distinguiendo entre nulidad absoluta y
nulidad relativa.

199

ii.

iii.

iv.

Vi.

A efectos de verificar la concurrencia de
alguna de las nulidades reguladas, debe
realizarse el examen de los elementos
constitutivos del acto administrativo
potencialmente nulo.

En virtud de dicho examen, se determinara
la existencia de un vicio en los elementos
citados 0 no, ya sea una omisién total o
imperfeccion de estos.

Si se comprueba la omisién total de uno de
los elementos constitutivos del acto se estard
ante un potencial vicio de nulidad absoluta,
mientras que si se trata de la imperfeccién
en alguno de ellos se contemplara la nulidad
relativa del acto.

En tesis de principio, no es declarable la
nulidad del acto por la nulidad misma, y es
necesario que el vicio decante en una omisién
o defecto de formalidades sustanciales.

El ordenamiento juridico reconoce tres vias
para la declaratoria de nulidad absoluta de
un acto administrativo, una en sede judicial y
dos en sede administrativa, especificamente:

a) Proceso judicial de lesividad, articulo
nimero 34 del Coédigo Procesal
Contencioso Administrativo.

b) Nulidad absoluta derechos evidente y
manifiesta de un acto declarativo derechos
subjetivos, articulo nimero 173 de la Ley
General de la Administracién Pablica.

¢) Nulidad absoluta declarada en virtud de
revision de oficio o por recurso de un acto
administrativo no declarativo de derechos
subjetivos, articulos ntimeros 174 y 180
de la Ley General de la Administracion
Publica.
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COMBATE AL CRIMEN ORGANIZADO:
EXPERIENCIAS Y RETOS PARA LA REGION
DE CENTROAMERICA Y CARIBE!

Una visién comtn, una actuacién conjunta supone una Centroamérica y Caribe mas fuerte.

e INTRODUCCION.
Regulacion de la criminalidad
organizada en derecho espaiiol.

odos conocemos que es el Crimen
Organizado y los problemas que causa a
nuestros pueblos, a nuestras sociedades.

La aprehensién de la enorme variedad de formas
que presenta el fenémeno de la delincuencia
organizada en un concepto omnicomprensivo
es sumamente dificil, como se puede comprobar
analizando las propuestas internacionales y
europeas elaboradas para definirlo o la labor de
los legisladores nacionales en este sentido.

Asi, en el Derecho espanol ha de tenerse en
cuenta que la reforma del Cédigo Penal de 2010
ha supuesto un cambio importante, pues por
primera vez se recoge en el texto punitivo de 1995
una definicién auténtica de lo que se entiende por
organizacién y grupo criminal®, distinguiéndose,
de menor a mayor pena, entre asociacion ilicita,
organizacién criminal y grupo terrorista.

Conviene recordar las caracteristicas esenciales
de una organizacion criminal. ;Cudles son las
caracteristicas mas relevantes de este concepto
auténtico de organizacién criminal?*:
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Dr. Ricardo Rodriguez Ferndndez?

1) Estructura jerdrquica con
relaciones de coordinaciéon y de
subordinacion.

Esto es, ha de existir una relacion vertical y, por
tanto, debe comprobarse la presencia de un centro
de decisiones del que emanan 6rdenes que son
obedecidas por los subordinados, como confirma
el hecho de que se prevean penas distintas para
quienes dirigen y coordinan, por una parte, y
para los miembros activos, por otra.

La necesidad de una estructura jerdrquica no
impide el castigo de las organizaciones que
adoptan una forma “en red”, pues cada una de
sus células puede ser considerada en simisma una
organizacién delictiva, como estan haciendo los
Tribunales en el marco del terrorismo yihadista’.

En toda estructura organizada el trabajo se divide
entre los miembros, habitualmente siguiendo
las ordenes e instrucciones de los dirigentes,
para la consecucién de un fin u objetivo comun.
Ese objetivo determina la estructura de la
organizacion, esto es, el conjunto de reglas que
permiten ordenar la distribucién de funciones
y coordinar las actividades en orden a la
consecucioén del fin pretendido.
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El grado de complejidad que se ha de exigir a esa
estructura depende en buena medida del tipo de
actividad delictiva que la organizacién pretende
emprender.

2) Intercambiabilidad de
miembros.

los

La caracteristica de la fungibilidad o
intercambiabilidad de los miembros exige un
cierto ntimero de personas que integren la
organizacion.

3) Actuacion al  margen del
ordenamiento juridico.

La exigencia de una actuacién por completo al
margen del Ordenamiento juridico encaja con la
consideracién de la organizacién criminal como
“institucion”, dotada de un “ordenamiento”
propio, y coincide con las caracteristicas de
estabilidad de la forma organizativa y de
racionalidad o funcionalidad de esa estructura
respecto de la actividad delictiva que se pretende
realizar de forma sistematica

4) Estabilidad.

Por ultimo, la organizacién criminal ha de tener
cierta estabilidad en el tiempo. El propio concepto
de organizacién como estructura jerarquica que
persigue un fin presupone esta caracteristica.
Asi se apunta también en la definicién de
organizaciéon criminal que ofrece la Decision
Marco 2008/841/]AI de la Union Europea (UE) de
24 de octubre de 2008, relativa a la lucha contra la
delincuencia organizada®.

Y como circunstancias agravantes podemos
sefialar también en el derecho espafiol, en
general, tres:

1. Que la organizacién “esté formada por un
elevado niimero de personas”, ya que supone
plus de peligrosidad’.
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2. Que “disponga de armas o instrumentos
peligrosos” 8. En resumen, las diversas
conductas relativas a una organizacion
armada se castigan mas por la importancia
del armamento de que dispone, que supone
una mayor peligrosidad en cuanto facilita
la ejecucion de los delitos o faltas que
constituyen el objetivo de la organizacion y
la impunidad de los miembros’. Y

3. Que “disponga de medios tecnolégicos
avanzados de comunicacién o transporte
que por caracteristicas
especialmente aptos para
ejecucion de los delitos o la impunidad de los
culpables” (letra c). Debemos entender que
su aplicacion debe limitarse esta agravacion
a los casos en que la organizacién dispone
de medios de comunicacién o transporte que
no estan al alcance de cualquier persona,
pudiendo haber sido disefiados con una
exclusiva finalidad delictiva o no, pero
que en cualquier caso refuerzan de manera
notable su capacidad operativa, resultando
asi “especialmente aptos” para facilitar la
ejecucion de los delitos o la impunidad de los
delincuentes, como se exige en el tipo penal.
Solo asi se justifica una mayor gravedad del
injusto y, por tanto, esta agravacion™.

sus resulten

facilitar la

En cuanto a la penalidad, refiriéndose también
al derecho espafol, similar al del resto de paises
de la UE, variaria entre los dos a cinco afios de
prisién, en el subtipo bésico, y de los cinco a siete
afios seis 6 meses de prisién en el subtipo mas
agravado, independientemente de cada uno de
los delitos que se hubieran cometido dentro de
la organizacién; esto es, se sumarian las penas
que puedan incurrir por los distintos delitos
cometidos dentro de la organizacién, salvo que
la existencia de organizaciéon criminal esté ya
en el tipo penal (caso de terrorismo) o sea una
circunstancia agravante (caso de los delitos
contra la salud publica).
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e  SITUACION EN LOS PAISES
DE CENTROAMERICA Y DEL
CARIBE.

L Introduccion.

Ya centrandonos en los paises de Centroamérica y
Caribe, es necesario precisar que ante la expansién
del crimen organizado en Centroamérica, los
paises de esta subregion continental han aprobado
muchas leyes internas y han ratificado varios
tratados internacionales en el plano universal,
regional y centroamericano, con mayor énfasis
después de la entrada en vigencia de la Convencion
de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional del afio 2000.

Esa abundancia de leyes es muy positiva, por
cuanto expresa la preocupaciéon de los Estados
centroamericanos por cumplir sus obligaciones
supranacionales y brindar seguridad a sus
habitantes. Pero también es negativa porque
ha propiciado dispersién, desarticulacién,
discrepancias e imprecisién acerca de la normativa
juridica vigente, debido a que las leyes nacionales
han sido elaboradas con diferentes concepciones,
estructuras, enfoques, alcances y definiciones'

Pese a esas condiciones contrarias a la
armonizacién juridica, Centroamérica puede
avanzar en la concordancia de su legislacién
contra la delincuencia organizada. De hecho, ya
cuenta con un extenso marco juridico comun
en esta materia, expresado en la vigencia de
la mayoria de tratados internacionales a nivel
universal, regional y subregional sobre crimen
organizado, ratificados por todos o la mayoria de
los paises. La voluntad politica es el denominador
comdn que debe mediar en todos los esfuerzos
de armonizacién y concordancia de la legislacion
en América Central y Caribe; indispensable
en cuanto plantee etapas que se basen en una
estrategia o programa comun.

Uno de los méas grandes desafios que enfrentan
los Estados centroamericanos y las demas
naciones de América Latina, es contar con
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instituciones y legislaciones fuertes, sistematicas,
coherentes y efectivas para prevenir, controlar,
combatir y erradicar el fenémeno contemporaneo
conocido como crimen organizado, delincuencia
no convencional, delincuencia organizada
transnacional o criminalidad econémica.

Mas alld de las diferencias conceptuales en este
tema, lo cierto es que el crimen organizado se
ha extendido a nivel mundial. Ante los riesgos
y amenazas que representa la expansién de
este fenémeno, los Estados centroamericanos
de manera gradual, a diferentes ritmos, con
diversos instrumentos y con variados enfoques,
han adoptado multiples leyes nacionales e
incluso convenios subregionales en esta materia,
principalmente desde que entré en vigencia la
Convencion de Naciones Unidas contrala Delincuencia
Organizada Transnacional o Convencion de Palermo,
del afio 2000.

Desde hace casi tres décadas aproximadamente,
los Estados centroamericanos han tenido clara
consciencia de la necesidad de armonizar
sus leyes para la prevencién, deteccion,
persecucién, enjuiciamiento y erradicaciéon de
diversas modalidades del crimen organizado,
particularmente del narcotrafico. Al respecto,
uno de los Considerandos del Convenio Constitutivo
de la Comision Centroamericana Permanente para
la Erradicacion de la Produccion, Trifico, Consumo
y Uso llicitos de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas (CCP), suscrito en Guatemala, el 29
de octubre de 1993, afirma textualmente:

“Lo expresado en la Declaracion de
Montelimar (Nicaragua), al suscribir el
Acuerdo de Cooperacion Regional para la
Erradicacion del Trifico Ilegal de Drogas,
como una expresion de la decidida voluntad
politica de colaborar estrechamente en la
conjuncion de esfuerzos para prevenir y
enfrentar los peligros que se derivan de ese
trifico ilicito, destacando la importancia de
la cooperacion regional e internacional y la
adopcién comtin de las leyes que permitan
la erradicacion del narcotrifico”.
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Esa consideracién y los compromisos adquiridos
en diversos convenios de cooperaciéon a nivel
regional y subregional, conllevé a la creacién en
el afio 2011 del Centro Regional para el Desarrollo
y la Cooperacién Juridica en América Central
(acrénimo, CEDEJU), en materia de control de
la producciéon y trafico de drogas, el cual es un
proyecto auspiciado por el Programa de Naciones
Unidas para la Fiscalizacion de Drogas (PNUFID)
y la Comision Interamericana para el Control del
Abuso de Drogas de la Organizacién de los Estados
Americanos (CICAD/OEA), orientado a:

1. Promover la armonizacion legislativa,
la cooperacion legal, el fortalecimiento
y capacitacion de jueces y fiscales
en materia legal contra las drogas
y delitos conexos de los paises de la
region centroamericana; y

2. Consolidar a la Comision
Centroamericana Permanente (CCP)
en el combate contra el trifico y el
abuso de drogas.

A pesar de los logros de la década de los
afios noventa del siglo pasado acreditados
al CEDEJU®, la proliferaciéon de leyes contra
el crimen organizado en la regién, se ha
caracterizado mas por su dispersién y disociacién
que por su armonizacién, salvo en los casos en
que se ha logrado suscribir y ratificar algunos
convenios de caracter subregional, los cuales son
hoy ley vigente aunque no se sabe mucho de su
aplicacion practica.

Tal desarmonia se manifiesta en:

1. Falta de homogeneidad de la definicién de
crimen organizado.

2. Distintos delitos incluidos en el concepto de
delincuencia organizada.

3. Falta de armonizacién u homogeneizacion
de las penas.

4. Disparidad en la  adopcion de
procedimientos o instrumentos especiales
para la investigacion del crimen organizado.
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5. Asimetrias respecto a la extincién de
dominio.

6. Disparidades en cuanto a la responsabilidad
de las personas juridicas.

7. Diferencias en el respeto a los principios,
derechos y garantias del debido proceso
penal. Y

8. Confusién entre crimen organizado y maras
o pandillas.

En cuanto a la adopcion de leyes especificas
contra el crimen organizado y leyes conexas,
existen tres tendencias:

1%, Lavigencia de una ley contra la delincuencia
organizada que concentra todos o la mayoria
de los aspectos relativos a la prevencién,
deteccion, investigacién y persecucién de la
criminalidad no convencional, que es el caso
de los ordenamientos juridicos de Costa Rica
y Nicaragua.

2% La segunda corriente, adoptada por El
Salvador y Guatemala, consiste en la
coexistencia de una ley especial contra la
delincuencia organizada y al mismo tiempo
otras leyes sobre aspectos especificos como el
lavado de dinero y activos o la intervencién
de comunicaciones. Y

3% La tercera tendencia es la de los paises que
no cuentan con una ley contra el crimen
organizado, pero si tienen leyes especiales u
otras disposiciones en sus codigos procesales
penales que regulan aspectos vinculados a
ese fendmeno delictivo, como acontece en
Honduras y Panama.

II.  Definicion de crimen organizado.

No existe una definicién mundialmente aceptada
de crimen organizado. Lo mds cercano a una
definicién universal es la de Grupo Delictivo
Organizado, establecida en el literal “a”, del Art.
2, de la Convencion de Naciones Unidas contra el
Crimen Organizado Transnacional, conocida como
“Convencion de Palermo”, que dice:



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 121, pags 205-228 ISSN 2215-2377 / junio 2018

“Art. 2.- Para los fines de la presente
Convencién: a) Por “grupo delictivo
organizado” se entenderd un grupo
estructurado de tres o mds personas
que exista durante cierto tiempo y que
actiie concertadamente con el proposito
de cometer uno o mds delitos graves o
delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio economico u
otro beneficio de orden material; (...)”

En el derecho comparado existen diversas
definiciones. Una de las mas sobresalientes
es la adoptada por el Consejo Contra el Crimen
Organizado de los Estados Unidos de América, segin
la cual la criminalidad organizada es aquella que:

“Se refiere a las asociaciones de individuos
o0 grupos que tienen una disciplina, una
estructura y un cardcter permanentes,
que se perpetiian por si mismas y que
se combinan conjuntamente para el
proposito de obtener ganancias o beneficios
materiales o comerciales, empleando de
manera parcial o total medios ilegales y
que protegen sus actividades mediante
la aplicacion sistemdtica de pricticas
corruptas”.

Quizés la definicion mas exacta de lo que debe
entenderse por organizacion criminal es la
recogida en el Documento del Consejo de la UE
6204/2/97 ENFOPOL 35 rev 2 de 21 de abril de
1997, en la que si bien no establece un concepto
literal de delincuencia organizada, marca un
punto de inflexién al establecer las caracteristicas
que deben tener los grupos de delincuencia
organizada, al establecer once indicadores de
los que como minimo deben cumplirse seis.
Sin definirlo, establece que debemos entender
que estamos ante la presencia de un Grupo de
Crimen Organizado cuando se cumplan esos
indicadores'.
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Los ordenamientos juridicos de los paises
de Centroamérica y del Caribe no tienen una
definicién dnica de crimen organizado, aunque
hay una tendencia mayoritaria a tomar como
modelo la Convencion de Palermo en las respectivas
conceptualizaciones juridicas nacionales. Asi:

e La Ley contra la delincuencia organizada de
Guatemala, en su articulo 2, adopta casi
totalmente el concepto de la Convenciéon
de Palermo, aunque con algunas esenciales.
Asi, para la ley guatemalteca se requiere
la presencia de dos o mas personas y no
tres o mds como la Convencién de Palermo
y, la segunda, que la Ley de Costa Rica no
incluye la finalidad de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u
otro beneficio de orden material, como lo
estipula el tratado de Palermo. En similares

términos la Ley contra la delincuencia
organizada de Costa Rica.
e En Nicaragua la Ley de Prevencion,

Investigacion v  Persecucion del  Crimen
Organizado y de la Administracion de los Bienes
Incautados, Decomisados y Abandonados,
de 2010, asimila al concepto de grupo
delictivo organizado el de banda nacional
o internacional estructurada; ademads para
la ley nicaragiiense un grupo delictivo
organizado se conforma de dos o mas
personas y no de tres o mas como lo indica el
tratado internacional mencionado.

e ElSalvador, la Ley contra el crimen organizado
y delitos de realizacion compleja, en su articulo
1, inciso 2°, adopta una copia parcial de la
definiciéon de “Grupo Delictivo Organizado”,
de la Convencién de Palermo.

e Honduras no tiene una ley contra el crimen
organizado. Tampoco se encuentra en su
legislacién penal una definicién de dicho
fenémeno.

e Panamad tampoco cuenta con una ley
especifica contra la delincuencia organizada
ni tiene en su legislacién penal nacional una
definicién de crimen organizado.
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3. Instituciones juridicas esenciales
para combatir la criminalidad
organizada

Igualmente encontramosenlaslegislaciones delos
paises analizados profundas diferencias respecto
de las instituciones esenciales y necesarias para
combatir la criminalidad organizada. Veamos
algan ejemplo:

. Enumeracion de los delitos que
abarca el concepto de crimen
organizado.

En las legislaciones de los paises analizados
hallamos profundas diferencias respecto de los
delitos que son susceptibles de ser cometidos por
un grupo delictivo organizado. Ast:

e El articulo 2 de la Ley contra la Delincuencia
Organizada de Guatemala establece una
larga lista de delitos que son considerados
susceptibles a ser cometidos por un grupo
delictivo organizado pero no establece una
lista exhaustiva de delitos abarcados en
el concepto de crimen organizado, lo que
podrias ser uno de sus mayores aciertos.

e La Ley de Prevencion, Investigacion y
Persecucion del Crimen Organizado y de la
Administracion de los Bienes Incautados,
Decomisados y Abandonados de Nicaragua, en
su articulo 3, al igual que la ley guatemalteca,
establece una larga lista de delitos incluidos
en la categoria de crimen organizado.

e En el caso de El Salvador, la Ley contra el
Crimen Organizado y Delitos de Realizacion
Compleja, tampoco establece una lista cerrada
de delitos.

° Diferenciacion o  asimilacién
del crimen organizado con otros
fenomenos como el terrorismo y
las maras o pandillas.

Algunos de los paises Centroamericanos
(Guatemala, Nicaragua, Costa Rica y El
Salvador) incluyen dentro de la definicion de
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crimen organizado al terrorismo y a las maras o
pandillas. Por el contrario, Panama y Honduras
no cuentan con leyes al respecto.

En cuanto al terrorismo, segiin lo dispuesto
en las legislaciones de los cuatro paises antes
mencionados (Guatemala, Nicaragua, Costa
Rica y El Salvador), no seria posible procesar
bajo la figura de crimen organizado un acto
terrorista perpetrado por una sola persona
(los llamados “lobos solitarios”), ya que las
todas estas leyes coinciden en sefialar como
caracteristica del crimen organizado la existencia
de un grupo estructurado de personas que acttian
concertadamente. Lo que varia es el namero de
personas que cada ley requiere, pueden ser dos
0 mas, segun las leyes de Costa Rica, Nicaragua
y El Salvador, o de tres o mas como lo prescribe
la ley guatemalteca, apegada a la definicion de la
Convencion de Palermo.

. Lavado de dinero y activos

La mayoria de los paises Centroamericanos
y Caribe cuentan con leyes especializadas o
disposiciones legales en su ordenamiento juridico
nacional contra el lavado de dinero y activos
(lamado en Europa “blanqueo de capitales”).

Por otra parte, la mayoria de estas naciones han
suscrito y ratificado el “Convenio Centroamericano
para la Prevencion y la Represion de los Delitos del
Lavado de Dinero y de Activos Relacionados con el
Trifico llicito de Drogas y Delitos Conexos” de 1997.
Es mads, en la mayoria de paises fue después de la
suscripcion de este Convenio y en cumplimiento
de sus disposiciones que los respectivos Estados
cuando dictaron sus propias leyes contra el
lavado de dinero.

En consecuencia, puede asegurarse que ésta es
una de las materias en la que los paises del area
centroamericana y Caribe estan mejor preparados
para detectar, prevenir, perseguir y sancionar
el delito de blanqueo de capitales (segin
denominacién europea) o lavado de dinero y
activos (segtin terminologia iberoamericana,
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derivada de la acepcién anglosajona) de manera
conjunta e integrada, y constituye una pauta
de que es posible realizar esfuerzos de mayor
integracion o armonizacion legal para la lucha
contra el crimen organizado en todas sus formas.

° Extincién de dominio.

La mayoria de los paises Centroamericanos y
del Caribe cuentan con leyes especificas sobre
extincion del dominio derivado de delitos
cometidos por organizaciones criminales o
estdn en tramite de hacerlo. Esto es, una ley
especializada que establezca las causales,
principios, definiciones, métodos especiales de
investigacion, y un procedimiento auténomo
para la extincioén, privaciéon o pérdida de dominio
de bienes de origen ilicito o injustificado.

Pero, al revisar detenidamente la estructura,
el conjunto de disposiciones y las materias
reguladas de cada una de estas leyes, puede
apreciarse que algunas de las legislaciones no
respetan la adopcién de ciertas instituciones y
principios basicos en esta materia cuales son:

la inversién de la carga de la prueba;
la presuncion de ilicitud;

e la obligacién de las instituciones publicas y
privadas de colaborar en la investigacion;

e la responsabilidad de las personas juridicas
(penal, administrativa o de otr indole);

e los llamados bienes equivalentes; y por
altimo y sin ser exhaustivo,

e labrevedad del procedimiento.

° Instrumentos de investigacion
especiales para una lucha eficaz
contra la deicuencia organizada.

e  Operaciones encubiertas, entregas vigiladas
y controladas, vigilancia y seguimiento,
intervenciones de comunicaciones y otros
instrumentos especiales de investigacion.

Las técnicas especiales de investigaciéon como las
operaciones encubiertas, la entrega vigilada y
controlada, los agentes encubiertos o reveladores, la
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vigilanciaelectrénica o de otraindoleyla posibilidad
de admitir las pruebas derivadas de esas técnicas en
los respectivos tribunales, se encuentran respaldas
por los principales tratados internacionales contra
el crimen organizado, tal como lo dispone el art.
20 de la Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional; art. 11 de la
Convencion de Naciones Unidas contra el Trdfico Ilicito
de Estupefacientes y Substancias Psicotrdpicas; art. 50
de la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion;
y art. 18 de la Convencion Interamericana contra el
Trdfico llicito de Armas.

Todos los paises de Centroamérica y Caribe
cuentan en sus respectivos cédigos procesales
penales o en leyes especiales contra el crimen
organizado o contra el lavado de dinero y activos,
con disposiciones que autorizan la utilizacién
de operaciones encubiertas, entregas vigiladas
y/o controladas, vigilancia y seguimiento, asi
como la intervencién de comunicaciones y otros
instrumentos especiales de investigacion.

Por regla general estos procedimientos u
operaciones son solicitados por la Fiscalia o
Ministerio Ptablico, como 6rgano investigador, y
autorizados judicialmente.

En esta materia destaca la Ley de Prevencion,
Investigacion y Persecucion del Crimen Organizado
y de la Administracion de los Bienes Incautados,
Decomisados y Abandonados de Nicaragua,
porque su capitulo X desarrolla de manera
especifica los denominados “Actos Investigativos
Especiales”, previamente definidos de manera
muy sistematica en el art. 2 de la misma ley.
También incluye el Capitulo VIII que desarrolla
con bastante amplitud las regulaciones para la
interceptacién de comunicaciones.

e Proteccion de victimas, testigos,
colaboradores y demas intervinientes.

Cinco de los paises de la regiéon -como son
Guatemala, El Salvador, Honduras, Costa Rica
y Panaméa- cuentan con leyes especiales para la
proteccion de victimas, testigos, colaboradores
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y demads intervinientes en las investigaciones
y en los procesos penales por delitos graves,
incluyendo entre ellos los relativos al crimen
organizado, tal como se indica en el cuadro
ndamero uno. Solo Nicaragua no cuenta con una
ley especial, pero si tiene disposiciones relativas
a la proteccion de testigos en su cédigo procesal
penal.

e Invalidez del secreto bancario.

Los Tratados internacionales mas importantes
en el plano universal, regional y subregional en
esta materia, ratificados por todos los paises de
Centroamérica, contemplan disposiciones que
invalidan el secreto bancario como impedimento
para que las instituciones bancarias y financieras
puedan proporcionar informaciéon a las
autoridades en las investigaciones de delitos
del crimen organizado. Asi lo disponen, entre
otros, el art. 12, numeral 6 de la Convencion de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional; la Convencion de Naciones Unidas
contra el Trdfico de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas, art. 5, numeral 3; Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, art. 31 n°. 7;
y el art. 19 del Convenio Centroamericano para la
Prevencion y la Represion de los Delitos de Lavado de
Dinero y de Activos, Relacionados con el Trifico Ilicito
de Drogas y Delitos Conexos.

A nivel interno, las legislaciones de estos paises
centroamericanos y Caribe autorizan a invalidar
o dejar sin efecto el secreto bancario en las
investigaciones contra el crimen organizado,
siempre que la informacién sea solicitada por la
autoridad competente que puede ser el Ministerio
Pablico o los Tribunales correspondientes a
solicitud del primero y/o de la Policia.

e La obligacion de brindar informacién y
colaboracion.

Todos los tratados internacionales contra la
delincuencia organizada, prescriben el deber
de cooperaciéon entre los Estados partes de
compartir informacion de Estado a Estado y entre
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instituciones pares, de policia a policia, de fiscalia
a fiscalfa e incluso prestarse asistencia judicial
mutua, para lo cual se establecen determinados
procedimientos y requisitos.

Ese principio de cooperacién internacional se
traduce, en las leyes nacionales, en el deber o la
obligacién de toda persona natural o juridica y
especialmente de los Ministerios de Hacienda
o Finanzas, los Bancos Centrales, los Registros
de la Propiedad, las Contralorias Publicas,
las Superintendencias u otros organismos de
fiscalizacion, asicomo delosbancoseinstituciones
financieras, a proporcionar informacién y
colaboracién en las investigaciones del crimen
organizado, a peticion de los Tribunales
nacionales competentes, del Ministerio Ptblico o
de la Policfa. Dicho deber de prestar informacion
y colaboracion se encuentra en la mayoria de las
leyes nacionales, destacandose por su amplitud,
su regulacion en Guatemala y EI Salvador,
Honduras, Nicaragua y Costa Rica.

e Responsabilidad de personas juridicas.

La posibilidad de procesar judicialmente
y determinar la culpabilidad de empresas,
instituciones o personas juridicas y no solo
individuos o personas naturales, y hacerlas
responder en el ambito penal, civil, administrativo
o de otra indole con sus bienes y derechos, es
una de las herramientas mds importantes de
lucha contra el crimen organizado teniendo en
cuenta que las actividades criminales de estas
agrupaciones pueden ser encubiertas o mezcladas
mediante operaciones licitas de empresas o
instituciones legalmente establecidas.

Dicha responsabilidad estd prevista en el
art. 10 de la Convencion de Palermo, segin el
cual, sin perjuicio de las responsabilidades
que correspondan a las personas naturales
perpetradoras de los delitos, “... los Estados
parte adoptarin medidas a fin de establecer la
responsabilidad penal, civil o administrativa de
personas juridicas y las correspondientes sanciones,
por su participacion en delitos graves de delincuencia
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no convencional, especialmente por los delitos de
blanqueo de capitales, corrupcion, participacion en un
grupo delictivo organizado y obstruccion de la justicia
(...)", tipificados en los arts. 5, 6, 8 y 23 de dicha
Convencion.

A nivel subregional, el Convenio Centroamericano
para la Prevencion y la Represion de los Delitos de
Lavado de dinero y de Activos relacionados con el
Trifico Ilicito de Drogas y Delitos Conexos, también
estipula la responsabilidad de las personas
juridicas, al definir en su articulo 1, numeral 6, el
concepto de persona de esta manera:

“Entes naturales o juridicos capaces de
adquirir derechos y contraer obligaciones.
Para los efectos de este Convenio, ambas
tendran responsabilidad y serdn objeto de
sancion.”

En el ambito nacional, la responsabilidad de
las personas juridicas sin menoscabo de la
responsabilidad de las personas naturales que las
conforman, se dan cuatro situaciones:

e Guatemala y Costa Rica la recogen con
amplitud y contundencia.

e Panamad y Honduras la imponen pero
limitada a la responsabilidad administrativa
con sanciones de multas o cierres de
negocios que no llegan al comiso o extincién
de dominio de los bienes.

e Nicaragua no reconoce la responsabilidad
de personas juridicas en esta materia. Y

e El Salvador que se encuentra en una especie
de transicion, ya que tradicionalmente
no se reconoce esa responsabilidad, pero
recientemente aprob¢ una ley que sila admite.

III.  Problemas esenciales en la lucha

contra la criminalidad organizada

en los paises de Centroamérica y

del Caribe.

La legislaciéon nacional contra el crimen
organizado en cada uno de los paises de
Centroamérica y Caribe es diversa, en cuanto a
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la existencia o inexistencia de leyes especificas
contra la delincuencia organizada y su
coexistencia con otras leyes conexas que regulan
todos o la mayoria de los aspectos relacionados
con la prevencién, deteccién, investigacion y
persecucion de la criminalidad no convencional.
A efectos didacticos clasificamos la legislacion de
dichos paises en tres corrientes:

e La primera es la que adopta una ley
contra la delincuencia organizada que
concentra aspectos como el lavado de
dinero y activos, los llamados capitales
emergentes, la extinciéon de dominio de
bienes de origen ilicito y su traspaso a
instituciones estatales, las herramientas
especiales para la investigacion de estos
delitos como las operaciones encubiertas,
las intervenciones telefénicas, la proteccién
de victimas, testigos, colaboradores y demas
intervinientes procesales. Esa es la tendencia
que sigue la Ley contra la Delincuencia
Organizada de Costa Rica y la Ley de
Prevencion, Investigacion y Persecucién del
Crimen Organizado y de la Administracién
de los Bienes Incautados, Decomisados y
Abandonados, de Nicaragua.

e La segunda tendencia es la que adopta una
ley especifica contra el crimen organizado y
al mismo tiempo cuenta con leyes especiales
sobre aspectos concretos como el lavado
de dinero y activos, la intervencién de
comunicaciones, la proteccién de victimas
y testigos, y la extincion de dominio. En esa
tendencia puede inscribirse la legislacion de
El Salvador y Guatemala.

e La tercera corriente es la seguida por los
paises que no cuentan con una ley especial
contra el crimen organizado, pero si tienen
leyes especiales u otras disposiciones en sus
codigos procesales penales, que regulan los
asuntos antes referidos, relacionados con el
crimen organizado. Esta es la tendencia de
Honduras y Panama.

Esta diversidad provoca dispersion,
desarticulacion, confusion e incertidumbre acerca
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de las leyes que regulan el crimen organizado
en Centroamérica y Caribe; constituyéndose en
obstaculos para la armonizacién de la legislacién
en la region.

Lo anterior se expresa principalmente en los
aspectos siguientes:

1) Lafalta de homogeneidad en la definicién de
crimen organizado.

No existe una definicién universalmente aceptada
sobre el concepto de crimen organizado. Lo mas
cercano a ello es la definicién de “Grupo Delictivo
Organizado” establecida por la Convencién de
Palermo. Todos los paises de Centroamérica
que en sus leyes especiales definen el crimen
organizado, adoptan esa definicion pero lo hacen
de manera parcial, incompleta y ala vez adaptada
a los intereses propios. Como resultado cada pais
tiene una definicién propia, aunque con ciertas
semejanzas a las de los otros Estados.

2) Los diferentes delitos incluidos en el
concepto de crimen organizado

Ningtin pais coincide totalmente con otro en
cuanto a los delitos que se consideran incluidos
en el concepto de delincuencia organizada o que
son susceptibles de ser cometidos por los grupos
delictivos organizados.

3) Lafalta de armonizacién u homogeneizacién
de las penas.

Este es uno de los obstaculos mas complicados
porque en algunos Estados un determinado
delito ni siquiera significa lo mismo que en el
otro o incluso no estd debidamente tipificado
como delito. Es mas aunque tengan la misma
descripcion legal -tipificacion-, cuentan con
diferentes sanciones penales. La falta de simetria
en las sanciones penales, particularmente las
referidas al narcotréafico, provoca que algunos
delincuentes de una nacionalidad determinada
prefieranarriesgarseaser detenidosy condenados
en un pais donde la pena puede ser menor y
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los beneficios penitenciarios mas amplios, para
luego recobrar su libertad y continuar con sus
actividades delictivas en otros paises del area,
como sucede con algunos salvadorefios presos
en cérceles de Nicaragua y Costa Rica, segin
revelaciones de una investigacion periodistica.

4) La disparidad en la adopciéon de
procedimientos o instrumentos especiales
para la investigacion del crimen organizado.

Existe mucha disparidad en cuanto a la
autorizaciéon del uso de procedimientos e
instrumentos especiales de investigacién, como
las operaciones encubiertas, las entregas vigiladas
y controladas, el agente instigador o provocador
y la intervencién de comunicaciones.

5) Asimetrias en cuanto a la extincién de
dominio.

Existenmuchasdiferenciasencuantoal tratamiento
juridico de la extinciéon o pérdida de dominio de
los bienes de origenilicito o injustificado, asi como
en cuanto a su administracion y distribucion
entre las instituciones estatales encargadas
de la prevencién, combate, investigaciéon y
enjuiciamiento de estos crimenes.

6) Disparidades en cuanto a la responsabilidad
de las personas juridicas (sea penal,
administrativa o de otra indole o no se regule
sin mas).

En cuanto a la responsabilidad penal, civil,
administrativa o de otra indole de las personas
juridica por cometer o participar en la comision
de delitos considerados como crimen organizado,
existen tres posiciones diferentes entre los paises
analizados.

e La primera tendencia o posicién es la de
aquellos que si reconocen en su legislacién
interna, como lo demandan los tratados
internacionales, dicha  responsabilidad
y en consecuencia son los mds aptos
para perseguir tanto las conductas de las
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personas naturales como los bienes de las
empresas que suelen ser utilizadas para
mezclar o encubrir las actividades ilicitas.
Estos paises son: Guatemala, que proclama
dicha responsabilidad en la Ley contra la
Narcoactividad; la Ley contra el Lavado
de Dinero y otros Activos; la Ley contra la
Delincuencia Organizada, asi como en el
segundo considerando y en el Art. 2, letra
d, de la Ley de Extincién de Dominio; Costa
Rica, lo hace en el Art. 22 de la Ley contra
la Delincuencia Organizada que regula
las sanciones a imponer por los llamados
capitales emergentes; y Honduras que lo
regulaenenel Art. 23 inciso 3° de la Ley sobre
Uso Indebido y Trafico Ilicito de Drogas y
Sustancias Psicotropicas e implicitamente lo
reconoce en la Ley sobre Privacién Definitiva
del Dominio de Bienes de Origen Ilicito.

e En una posicién intermedia se encuentra
Panama, que tiene prevista dicha
responsabilidad, aunque solo de caracter
administrativo y con una sancién de multa,
en el Art. 8, incisos 3° y 4°, de la Ley 2/2000,
que establece “Medidas para la Prevencién
del Delito de Blanqueo de Capitales”.

e El Salvador en una posicién ambigua y
Nicaragua no la reconoce al no establecer
ninguna disposicién legal al respecto.

7) El respeto a los principios, derechos y
garantias fundamentales del debido proceso
penal.

El respeto a los derechos y garantias
fundamentales en el proceso judicial aplicable
a conductas de delincuencia organizada se
encuentra contemplado en las Constituciones y
los principales tratados internacionales en materia
de derechos humanos. Algunas leyes especiales
como la llamada Ley contra el Crimen organizado
y Delitos de Realizacion Compleja de El Salvador,
podria ser sefialada como violadora de diversos
principios, derechos y garantias, mientras que
otras, como las leyes contra la delincuencia
organizada de Costa Rica y de Guatemala, se
cuidan de conservar dichas garantias y establecer
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resguardos legales para mantener su vigencia,
aun en el caso de autorizar procedimientos de
investigacion extraordinarios como el agente
encubierto o la intervencién e intercepciéon de
telecomunicaciones.

8) La confusién entre crimen organizado y
pandillas o maras™.

Todas las leyes especificas o conexas contra el
crimen organizado en Centroamérica, asimilan
0 permiten asimilar el fenémeno de las maras o
pandillas al crimen organizado. Esto es correcto
en lo que respecta a los crimenes perpetrados por
dichas agrupaciones. Es decir, en cuanto al control
y represion de los delitos cometidos por las
pandillas o maras, muy poco puede diferenciarse
de las respuestas que los Estados proporcionan
a otras formas de delincuencia organizada. Pero
en el plano de una politica criminal integral, que
no solo responda con medidas punitivas, sino
también con medidas preventivas a la violencia
y a la criminalidad cometida por las pandillas,
es necesario comprender bien este fenémeno y
diferenciarlo de la delincuencia organizada, ya
que el primero se deriva de una multiplicidad
de factores sociales, econémicos y politicos
diferentes a los que motivan a la criminalidad
no convencional, sin descartar la relacion de
interseccion que existe entre ambos fenémenos.

Incluso, en el ambito de las politicas represivas, se
debe tener cuidado de no caer en la persecucién
exclusiva o enfocada principalmente en las maras
o pandillas, porque eso seria muy conveniente
para los lideres e integrantes de los grupos
delictivos organizados que dominan amplios
nichos de la delincuencia no convencional como
son el narcotréfico, el trafico ilicito de armas, el
trafico y trata de personas, el contrabando, la
pirateria, la corrupcién y otras formas de delitos
de cuello blanco, ya que de esa manera la politica
criminal distrae todos sus esfuerzos, tiempo y
recursos en la lucha contra las pandillas, mientras
los primeros gozan de amplios margenes de
impunidad.
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IV.  ;Qué se ha hecho y cudles son
los obsticulos para hacer frente
a la criminalidad organizada?

(Avances y obstdiculos).
Una precision previa:

e por avances se entiende la vigencia de
los convenios internacionales, las leyes
nacionales, o proyectos de uno y otro,
asi como programas de caracter regional
que han dado resultados positivos en la
armonizacion, sistematizacién, coherencia y
efectividad de la legislacion centroamericana
contra el crimen organizado.

e Seentenderd por obstaculos, cara al combate
del crimen organizado enlaregion, aaquellas
leyes, convenios, proyectos o programas
que, en lugar de aportar a esa armonia,
sistematicidad y efectividad normativa,
provoca o podrian provocar més dispersion,
distorsion y falta de eficacia juridica o la
ausencia de las mismas.

El primer avance que puede detectarse en
Centroamérica y Caribe con relacién al objeto
de este estudio, es que la mayoria de los paises
analizados hanratificado la Convencidn de Naciones
Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional o
Convenio de Palermo del ano 2000, y a partir de sus
respectivas ratificaciones, que van desde junio de
2002 a julio de 2004, la mayoria de estas naciones
han aprobado leyes nacionales especificas contra
el crimen organizado, asi como otra legislacion
complementaria. Asimismo, todos los paises han
ratificado la mayoria de los demds Tratados en
el &mbito universal, regional y centroamericano.

En el plano subregional, todos los paises han
ratificado el Convenio Centroamericano para la
Prevencion y la Represion de los Delitos del Lavado
de Dinero y de Activos Relacionados con el Trifico
Ilicito de Drogas y Delitos Conexos de 1997, el
cual fue resultado de un estudio previo y de un
anteproyecto elaborados por el Centro Regional
para el Desarrollo y la Cooperacién Juridica en
América Central (CEDEJU), un programa que
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funcion6 con apoyo de Naciones Unidas. Lo
exitoso del mismo se refleja en que después de
la suscripcién por parte de la mayoria de paises
del area, éstos impulsaron y aprobaron sus
respectivas leyes nacionales contra el lavado de
dinero y activos.

Otra buena practica es la reciente aprobacién en
Honduras y Guatemala de sus respectivas leyes
de extincion de dominio. Estos instrumentos
juridicos tienen mucho en comun: estructura,
principios, definiciones, procedimientos y otras
disposiciones similares.

Un obstaculo importante es que a pesar de que
todos los paises de la region han ratificado el
marco juridico internacional no todos cuenten con
la legislacién nacional que concrete este marco
internacional, como seria el caso de Panama.

V.  El futuro en la lucha contra la
criminalidad organizada.

Centroamérica y Caribe, como el resto de las
regiones del mundo, necesita una legislacién
armoénica, coherente, sistemdtica y efectiva
para prevenir, controlar, perseguir, enjuiciar y
erradicar las diversas formas de la delincuencia
organizada nacional y transnacional.

Un reto sumamente dificil, si se toman en cuenta
varios factores contrarios a esa armonizacion,
COmo son:

1. La inexistencia de definiciéon
universalmente aceptada de ese fendmeno,
a pesar de la definiciéon de “Grupo Delictivo
Organizado” establecida en el Art. 2, letra
b) del

internacional sobre esta materia como es la

una

principal instrumento juridico
Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional.

2. Como consecuencia de lo anterior, la
diversidad de delitos que para una y otra
legislaciéon son considerados o no como

crimen organizado.
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Las diferencias sociales, politicas,
culturales y econémicas de cada pais de
América Central, los cuales a pesar de que
comparten problematicas comunes, también
muestran evidentes diferencias en cuanto
al predominio de cierto tipo de delitos,
los niveles de violencia y criminalidad, la
presencia mayor o menor de fenémenos
complejos como las maras o pandillas,
los diferentes grados de interrelacién que
pueden existir entre esos fenémenos con la
delincuencia comtin y modalidades clasicas
del crimen organizado como el narcotréfico,
el trafico ilicito de armas, mercaderias y
personas, el lavado de activos, los delitos de
cuello blanco, etcétera.

Por lo anterior, deberd tenerse en
cuenta que para los efectos de analizar
la  criminalidad, Centroamérica puede
ser dividida en dos zonas: la zona norte
integrada por Guatemala, Honduras y EI
Salvador que presentan las tasas mds altas
de criminalidad, una presencia importante
del crimen organizado principalmente
en Guatemala, y una fuerte presencia
de pandillas; y la zona sur, conformada
por Nicaragua, Costa Rica y Panami,
con menores indices delictivos y con un
fenomeno de pandillas de menor intensidad.

Los diversos niveles de desarrollo de las
reformas institucionales, politicas y juridicas
expresados en la adopcion de reformas a
los codigos penales, procesales penales,
leyes penitenciarias y adopciéon de otras
normativas penales, iniciada hace mas de
quince afos en paises como Guatemala y
El Salvador, en cambio en otros como Costa
Rica, Panamd, Honduras y Nicaragua dichas
reformas son mas reciente.

La mayor o menor influencia que el sistema
juridico del common law o derecho anglosajon,
particularmente el derecho de los EE.UU.,
ha tenido en cada pais centroamericano en
los dltimos treinta afios. En dicho sistema
juridico prevalece el pragmatismo, la
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flexibilidad y la eficiencia normativa sobre
la so6lida consistencia del sistema normativo
o el respeto a principios fundamentales,
contrario al sistema juridico europeo
continental o derecho latino, imperante en
la mayorfa de paises latinoamericanos. En
efecto y respecto del derecho continental y
latino, al menos teéricamente, predomina
la observancia rigurosa al principio de
legalidad -lex previa, lex escrita, lex certa y les
stricta-y otros principios del debido proceso
penal establecidos en el texto de nuestras
Constituciones y en los principales Tratados
internacionales en materia de Derechos
Humanos, como son la presunciéon de
inocencia, lacargadelapruebaincriminatoria
a cargo del Estado, la inviolabilidad del
derecho de defensa, la contradiccién, la
centralidad del juicio donde se practica la
prueba incriminatoria, la congruencia entre
la acusacién y la sentencia, asi como otros.

A pesar de esas circunstancias o condiciones
adversas, Centroamérica y Caribe pueden
avanzar en la armonizacion de su legislacion
contra la delincuencia organizada. De hecho
ya existe un amplio marco juridico comin en
esta materia como resultado de la vigencia de
la mayoria de Tratados internacionales a nivel
universal, regional y subregional, sobre crimen
organizado, ratificados por todos los paises.

Un mayor avance en esta armonizacion requiere
de un programa o estrategia que conlleve al
menos los siete pasos o etapas siguientes':

e Primero. Instauracién de una instituciéon
politica regional del més alto nivel contra
el Crimen Organizado en Centroamérica,
mediante un tratado fundacional, similar
al Tratado Constitutivo de la Comision
Centroamericana ~ Permanente  para  la
Erradicacion de la Produccion, Trifico, Consumo
y Uso llicitos de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrdpicas, de 1993. Es mas, este Tratado y
esta Comision, podrian ser sustituidos por o
transformados en otros que estén orientados
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no solo contra la narcoactividad sino contra
toda forma de crimen organizado.

Segundo. Reactivacién y reorientaciéon del
CentroRegionalparael DesarrolloylaCooperacidn
Juridica en América Central (CEDEJU) o la
creacion de una nueva entidad regional que
funcione como una instancia técnica cuya
labor principal sea la armonizacién de la
legislacién centroamericana contra el crimen
organizado, con el apoyo de organismos
internacionales como la ONU, OEA vy el
SICA.

Tercero. Ratificacion de los Tratados
internacionales en el plano mundial, regional
0 centroamericano sobre la criminalidad
organizada por parte de los paises que estdn
pendientes de hacerlo.

Cuarto.  Elaboracién,  suscripcion y
ratificaciéon de nuevos tratados de caracter
centroamericano que establezcan un
marco comun para tratar temas y asuntos
estratégicos como:

la extincién de dominio;

el levantamiento del secreto bancario,
profesional, militar, diplomatico o de
seguridad nacional;

e la protecciéon de victimas, testigos y
otros intervinientes procesales;

e la intervencién de comunicaciones y
otras técnicas especiales de investigacion
(por ejemplo, los Equipos Conjuntos de
Investigacion -ECI- de gran utilizaciéon
en Europa y que estd dando muy
buenos resultados en la lucha contra la
criminalidad organizada); y

e cualquier otra institucion o medida
juridica de avanzada adoptada de
antemano por alguna ley nacional o
tratado internacional.

Quinto. Homogeneizacion o armonizacion

de las leyes nacionales que puedan ser
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susceptibles o proclives a ello, como las
leyes de extincién o privaciéon del dominio
de bienes de origen ilicito o injustificado.
Sexto. Capacitacién a los cuerpos policiales,
alos fiscales, a los jueces y demas operadores
del sistema de justicia, sobre el conocimiento
y aplicacién de los Tratados internacionales,
regionales, centroamericanos y leyes
nacionales contra las diversas formas de
criminalidad organizada.

Séptimo. La adopciéon de un Observatorio
Centroamericano y del Caribe contra la
Delincuencia Organizada, que se encargue
del anélisis permanente y sistematico de la
aplicacién practica, eficiente y efectiva de
la legislacion contra el crimen organizado
en la region y retroalimente al CEDEJU
o la entidad que haga sus veces, para la
actualizacién y perfeccionamiento continuos
de dicha legislacion.

Para desarrollar una estrategia como la
esbozada, u otra similar pero que tenga
como objetivo fortalecer y armonizar la
legislacién centroamericana contra el crimen
organizado, se requiere ante todo de una
enorme voluntad politica de los lideres
de esta subregion. Probablemente esta
condicion sea la mas dificil de conseguir
porque cada Estado tiene sus propias
prioridades e intereses. Sin embargo,
el avance de las diversas formas de la
delincuencia no convencional en América
Central deberia ser suficiente motivo para
lograr esa voluntad, habida cuenta de que
la delincuencia organizada no es solo un
problema de seguridad ptublica, sino que
afecta el desarrollo econémico-social de
cada nacién y por eso se vuelve un obstaculo
para el progreso de las naciones, que solo
de manera armonica o integrada podré ser
superada en el drea centroamericana.
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) CONCLUSIONES Y REFLEXION
FINAL

Actualmente, como dijimos al principio, el
mundo estd globalizado o, mejor expresado, hoy
el mundo esta interconectado y, en consecuencia,
la delincuencia también esta interconectada:
todo lo que pasa en un pais influye en otros
paises. Asi, lo que se inventa en un pafs como
actividad delictiva pasa a otro pais (por ejemplo,
el secuestro virtual que aparecié en Colombia, ya
existe en Europa, en Espana).

En sus paises han aparecido las Maras, derivadas
de la pobreza y marginalidad, y su derivacion
en Espaha de las bandas latinas, si bien -al
menos por ahora- con mucha menor entidad y
peligrosidad que en los paises centroamericanos.
De igual forma, estos paises centroamericanos
son vias de salida de la droga tanto para EE.UU.
como para Europa... y cada dia van maés all4 en
los medios utilizados, llegdndose a intervenir
algin submarino que intentaba introducir droga
en EE.UU.,, algo impensable hace pocos afios'.

En sus paises disponen como en Europa de
organismos para combatir el la delincuencia
organizada: AMERIPOLY como EUROPOL e
IBERRED como EUROJUST, COMJIB (Conferencia
de Ministros de Justicia de Iberoamérica). Quizés
les faltarfan otras instituciones ya existentes en
Europa:

e AlgosimilaralaOrdenEuropeade Detencién
y Entrega (OEDE), de entrega de criminales
reclamados por otro pais bien para ser
enjuiciados, bien para cumplir una condena
impuesta y que se han fugado., y basada en
los principios de reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales y la supresion del
principio de doble incriminacién.

e Los Equipos Conjuntos de Investigaciéon -
ECI- de gran utilizacién en Europa y que
estd dando muy buenos resultados en la
lucha contra la criminalidad organizada®. Y

e  Un Organo judicial con jurisdiccién nacional
contra la delincuencia organizada, similar
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a la que tenemos en Espafia con la famosa
Audiencia Nacional. Si tienen Fiscalias
especializadas contra el Crimen Organizado,
pero no Organos judiciales de enjuiciamiento
centrales y con los medios necesarios.

Estos instrumentos para la lucha contra el crimen
organizado -los ya existentes y los citados
aplicados en Europa- son bésicos y deben ser
utilizados. No deben ser simples enunciaciones
retdricas o, incluso suscribirse por sus paises...
pero que, al final, por falta de desarrollo
legislativo o falta de presupuesto quedan en
simples -reitero- enunciaciones retdricas.

De igual forma, es bédsico desarrollar -reitero- una
homogeneizacion entre la legislacion de todos
sus paises por cuanto de nada sirve suscribir esos
tratados o convenios cuando en la practica cada
uno legisla como quiere y no son aplicables.

Cada pais tiene su delincuencia organizada. Asi
en algunos paises iberoamericanos, las Maras;
Italia, la Mafia; México, los Cdrteles de la droga;
y en Espafia y Europa, el terrorismo yihadista.
Igualmente en sus paises existe una abundancia
de armas, tanto cortas como de guerra y derivado
de las recientes guerras civiles y grupos o
guerrillas armadas, algo impensable en Europa®.
Pero, al final, todas son derivadas del crimen
organizado, de la delincuencia organizada y los
instrumentos citados son esenciales y basicos
para combatirla.

Solo les puedo hacer una reflexién final. Siendo
un mundo interconectado y, en consecuencia
una delincuencia interconectada, sin perjuicio
de la delincuencia especifica de cada pafs, todos,
desde nuestro puesto (Legisladores, Gobiernos,
Magistradosy Jueces, Las Fiscalias especializadas,
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad) debemos
fomentar la colaboracién internacional, adoptar
las medidas necesarias para combatir la
criminalidad organizada -ya citadas-, conseguir
la homogeneizacion legislativa, la capacitacién
de todos los que participan en la persecucién
de estos delitos (Jueces y Magistrados, Fiscales,
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Policias) y combatir la corrupcién existente, que
intenta infiltrarse en las instituciones. Solo asi
podremos conseguir luchar contra esta grave
lacra social que tanto dafio causa a nuestra
sociedad, a nuestros pueblos.

En conclusiéon debemos aceptar la exigencia
que nos demandan nuestro ciudadanos de
protegerlos frente a determinadas conductas
delictivitas, especialmente las derivadas de la
criminalidad organizada, garantizdndoles una
proteccion lo mas homogénea posible y crear un
espacio de “libertad, sequridad y justicia” que es lo
que demandan nuestros respectivos pueblos y
todos los pueblos del mundo.
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En el frontispicio de la Academia de Policia de
Madrid, en Espafia, existe un lema “Cuanta mds
seguridad, mds libertad”. Pues hagamoslo entre
todos: Luchemos contra la delincuencia en
general y especialmente contra organizada, y
nuestros conciudadanos estaran mas seguros y,
en consecuencia, seran mas libre.

Concluyo como empecé: una visién comin y una
actuacion conjunta supone una Centroamérica
y Caribe maés fuerte en la lucha contra el crimen
organizado.
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Notas al pie

1

Articulo basado en la Conferencia Magistral dada en la Reunién del Consejo Judicial Centroamericano y
del Caribe celebrada el 22 abril 2018 en San José (Costa Rica), por el Dr. Ricardo Rodriguez Fernandez,
Magistrado de la Audiencia Nacional de la Sala Penal de Espafia. Este articulo se publica tal y como fue
enviado por el autor respetando su formato y contenido original.

Doctor en Derecho por la Universidad Alfonso X El Sabio, Académico Correspondiente de la Academia
de Jurisprudencia y Legislaciéon. Magistrado del Juzgado Central de lo Penal de la Audiencia Nacional,
Madrid (marzo a junio 2017) y Magistrado de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional y Cooperador
Internacional. Autor de libros y monografias sobre Los Derechos fundamentales en el Proceso Penal,
Delincuencia Organizada y en un sinnimero de temas mas.

Hasta entonces, en este pais se habia producido una rica discusién doctrinal y jurisprudencial en torno alas
caracteristicas que debia reunir la organizacion delictiva, concepto que se utilizaba, pero no se definia, en los
tipos agravados por organizacion, y que algunos consideraban sinénimo de asociacion ilicita, si bien otros
discrepaban. Por ello, para recoger la evolucién doctrinal y jurisprudencial del concepto, a continuacion se
analizan tanto el concepto de organizacién criminal empleado en el art. 570 bis CP como el de organizacién
delictiva de los tipos agravados, confrontandolos, en un tercer momento, con el de asociacién ilicita que se
desprende de los arts. 515 y siguientes

RODRIGUEZ FERNANDEZ R., Seminario sobre Crimen Organizado en Fronteras (Organizaciones Criminales y
Migracién legal), celebrado en El Cairo (Egipto), los dias 17 y 18 de mayo de 2016.

Al mismo tiempo, la coordinacion también tiene lugar en el plano horizontal, pues ha de existir una division
del trabajo, sea horizontal o vertical, ya que el principio de jerarquia y la existencia de diversos niveles de
mando suponen a su vez un sistema de subordinacion basado en el principio de autoridad caracteristico de
una estructura organizada, en la que hay un sometimiento a las decisiones que emanan del centro de poder,
lo que permite fundamentar el convencimiento de quienes lo ocupan de que sus 6rdenes serdn cumplidas;
y un sistema de coordinacién dentro de cada uno de los niveles jerdrquicos, con divisién de funciones

En este documento se hace referencia a la mejora de la capacidad de los Estados miembros para luchar
contra la delincuencia organizada transfronteriza, objetivo que debe ser perseguido en particular mediante
la armonizacién de las legislaciones, tipificando los delitos relativos a la participacién en una organizacién
delictiva. En la Decisién marco se define la organizacién delictiva como “una asociacion estructurada de mds de
dos personas, establecida durante un cierto periodo de tiempo y que actiia de manera concertada con el fin de cometer
delitos sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de sequridad privativa de libertad de un maximo
de al menos cuatro afios o con una pena aiun mds severa, con el objetivo de obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econdémico u otro beneficio de orden material” (art.1.1/, definiciones).

Como propone la Circular 2/2011, de 2 de junio, de la Fiscalia General del Estado del Reino de Espafia,
esta agravacion “deberd comportar, en todo caso, un incremento de gravedad en el hecho equiparable al de los otros
subtipos, de modo que el niimero de integrantes de la organizacion sea relevante en funcion de la actividad delictiva que
constituya su objeto, en la medida en que su intervencion suponga un incremento del desvalor de la accion, al facilitar
de forma constatable la perpetracion de las actividades ilicitas y asegurar su éxito”.

Obviamente no es suficiente con que alguno de sus miembros posea armas o instrumentos peligrosos, pues
la agravacién no se refiere a uno o varios de los miembros, sino a la organizacién en si misma, por lo que
los objetos mencionados deben estar a disposicién o en posesion de los integrantes de la organizacién, que
pueden utilizarlos en cualquier momento en ejecucion de los fines propios de la organizacién.
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Para determinar cudles son estas se puede partir, en principio, del concepto de arma que ofrece el actual
Reglamento de Armas, aprobado por Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, que distingue tres categorias:
las armas reglamentadas, las armas prohibidas y las armas de guerra.

La atencién cada vez mayor que estd prestando la Unién Europea a las conductas delictivas relacionadas
con la utilizacién de nuevas tecnologias se justifica fundamentalmente por su relacién con el terrorismo y la
delincuencia organizada. En efecto, “se ha comprobado la existencia de ataques contra los sistemas de informacion,
en particular como consecuencia de la amenaza de la delincuencia organizada, y crece la inquietud ante la posibilidad
de ataques terroristas contra sistemas de informacion que forman parte de las infraestructuras vitales de los Estados
miembros. Esto pone en peligro la realizacion de una sociedad de la informacion sequra y de un espacio de libertad,
seguridad y justicia, y por tanto exige una respuesta por parte de la Unién Europea” (segundo considerando de
la Decision Marco 2005/222/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a los ataques contra los sistemas
de informacién). Se considera innegable la vinculacién del progreso técnico y el desarrollo de las formas de
criminalidad organizada que operan a nivel internacional, “y que constituyen claramente uno de los nuevos
riesgos para los individuos (y los Estados)”.

En cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por Espafia, y al margen de la existencia
de los delitos de asociacién ilicita y organizacién o grupo criminal, el legislador espafiol ha contemplado
tipos agravados por la pertenencia a una organizacion o asociacién delictiva en varias familias delictivas que
tienen mucho que ver con el empleo de nuevas tecnologias. Se trata de los delitos de dafios informaticos,
relativos a la propiedad intelectual e industrial, falsificaciéon de moneda y efectos timbrados y falsificacion
de tarjetas de crédito o débito y cheques de viaje.

Perfil de los grupos “tipicos” de crimen organizado en Espafia. En lineas generales, la actividad delictual de los
grupos tipicos de crimen organizado es el trafico de sustancias estupefacientes, destacando el trafico de
cocaina y el trafico de hachis, ambos con el 29%, con respecto de otras actividades criminales. En tercer
lugar, aparecen los delitos de robos con fuerza (9%) seguidos de los delitos de Estafa (8%), no registrandose
grandes cambios respecto al afio anterior.

Es de destacar el incremento notable del trafico de marihuana en el ambito del crimen organizado,
detectdndose 18 grupos dedicados a esta actividad, duplicandose la cifra con respecto al afio anterior.

La mayor parte de los grupos tipicos presentan actividad internacional, concretamente el 91% asi como el
uso de estructuras comerciales el 70%, siendo estos dos indicadores los mas habituales.

Marruecos y Francia se consolidan como los paises donde mas presencia tienen los grupos tipicos detectados
en Espana, no sélo por su proximidad fisica, sino en el caso de Marruecos por ser uno de los principales
paises productores de hachis y, en el caso de Francia, por ser pais de transito- destino de la sustancia
estupefaciente.

Las estructuras comerciales mas empleadas para llevar a cabo el entramado delictivo propio de los grupos
tipicos son empresas de hosteleria, empresas de compra-venta de oro y de envio de dinero y paqueteria.
Dichas estructuras, a pesar de que no son de relevancia en su complejidad, facilitan la actividad delictual del
grupo y dificultan la lucha contra ellas a nivel policial y penal.

Debe senalarse que el uso de influencia o corrupcién en los grupos tipicos apenas existe y tnicamente se
presenta en algunos casos ligados a pagos fraudulentos a miembros de instituciones publicas para alcanzar
sus fines con mayor habilidad.

El indicador de calidad mds habitual que presentan estos grupos tipicos es el uso de expertos, habiéndose

detectado aproximadamente en el 40% de los mismos, siendo los mas relevantes, pilotos de embarcaciones
y cocineros .
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En lo que respecta a la composicién nacional de los grupos tipicos, existe presencia de 115 nacionalidades
diferentes, apareciendo los espafioles en el 89%.

Las otras nacionalidades mas importantes que componen estos grupos tipicos son: marroqui (40%), rumana
(28%), colombiana (27%), bulgara (15%) e italiana (14 %). Los nacionales marroquis tienen predominancia en
el tréfico de hachis y los nacionales rumanos en los robos con fuerza en casa habitada.

E148% de los grupos detectados tiene un periodo de actuacion de entre un afio y menos de tres afios.
El1 72% de los grupos detectados presentan una actividad criminal tnica.
Durante el ano 2016 se han detectado 247 grupos tipicos cuyos rasgos caracteristicos son:

Generalizada actividad internacional.

Uso extensivo de actividades comerciales.
Escasa violencia para llevar a cabo sus fines.
Uso de expertos de forma cotidiana.
Presentan actividad criminal tnica.

No empleo de la corrupcion.

MARTINEZ VENTURA J.E., Armonizacién de la legislacion contra el crimen organizado en Centroamérica en
Revista Policia y Seguridad Piiblica, enero-junio 2012.

Algunos de los resultados del trabajo realizado por el CEDEJU segtn su propio Informe de 2011 son: el
Anteproyecto del que ahora es el Convenio Centroamericano para la Prevencion y la Represion de los Delitos de
Lavado de Dinero y de Activos Relacionados con el Trifico Ilicito de Drogas y Delitos Conexos, de 1997; el documento
denominado “Legislacion Especial en Materia de Drogas en Centroamérica-Indices Temdticos-*, 1995; el “Manual
de instrumentos Juridicos Internacionales y Centroamericanos sobre la Narcoactividad”, de 1998; y la elaboracion
del “Estudio Comparativo de las Legislaciones y Reglamentacion vigente en materia de control de la produccién y el
trifico ilicito de drogas en 6 paises de la subregion Centroamericana”, de 1995.

Los INDICADORES para saber si estamos ante la presencia de un Grupo de Crimen Organizado, segtin el
citado Documento del Consejo de la UE 6204/2/97 ENFOPOL 35 rev 2 de 21 de abril de 1997, son:

Colaboracién de mas de dos personas.

Reparto especifico de tareas.

Actuacién prolongada o indefinida en el tiempo.
Uso de algun tipo de disciplina o control interno.
Comisién de delitos graves.

Extension de la actividad al &mbito internacional.
Uso de la violencia.

Uso de estructuras econdmicas o comerciales.
Implicacién en el Blanqueo de Capitales.

10. Uso de influencia sobre politicos, medios de comunicacién, administracién ptblica, autoridades
judiciales o sobre la actividad econémica (corrupcion).
11. Busqueda de beneficios o poder.

O 0 NSO RN

Para que una mera asociaciéon de delincuentes adquiera la categoria de “Grupo de Crimen Organizado”, ha de
cumplir, obligatoriamente, los indicadores 1, 3, 5y 11 y, ademas, otros dos cualesquiera.
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Las maras y su conexion con el Crimen Organizado Las maras juegan un papel muy importante en el desarrollo
de la delincuencia organizada en la regién centroamericana, ya que la region atraviesa un grave y alarmante
incremento en los crimenes cometidos por estas bandas.

Recientemente la Interpol difundié cifras del total nimero de miembros de las pandillas en Honduras,
Guatemala, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica, Panam4, y se acercan a los sesenta y nueve mil. Hoy el
problema ha crecido hasta el punto de que los miembros de las pandillas son acusados de trafico - trata de
personas, trafico de armas, narcotréfico y secuestro.

Estas bandas se convierten en sofisticadas pandillas transnacionales que utilizan las tiltimas comunicaciones
tecnoldgicas, se mueven con facilidad dentro y fuera de los més lucrativos mercados ilegales, abiertamente
desafiando las autoridades fronterizas, y manteniendo todo tipo de alianzas delictivas.

Los miembros de las pandillas en Centroamérica no son homogéneos. No hay tipologia aplicable a todos los
pandilleros o miembros de pandillas, y no todas las bandas tienen los mismos objetivos o participan en el
mismo tipo de actividades o con el mismo nivel de violencia. Aunque cada pais tiene su propia problematica
relacionada a estas pandillas, los factores que impulsan la actividad de las pandillas en toda la region se
encuentran la falta de oportunidades educacionales y econémicas, las zonas urbanas marginadas, intra-
familiar, la violencia y la desintegracién de la familia, facil el acceso a las drogas y las armas de fuego, e
ineficaces sistemas de justicia.

Aunque los datos sobre la actividad de las pandillas son limitados y poco confiables, el nimero de miembros
de pandillas en los paises centroamericanos van desde una estimacioén conservadora de aproximadamente
50 000 a 305 000. Las estimaciones de los costos directos e indirectos de la violencia sugieren que los costos
de la delincuencia son aproximadamente 12 a 14 por ciento del producto interno bruto (PIB), aunque sélo
una parte de este costo se puede atribuir a las pandillas.

Las pandillas como la MS-13, la Calle 18 realizan negocios internacionalmente, con participacion en secuestro,
robo, extorsion, asesinatos, el trifico de personas y el contrabando a través de las fronteras. Algunos
gobiernos de Ameérica Central afirman que la fuente principal del problema de estas pandillas es la politica
que utiliza los Estados Unidos a la hora de deportar a miembros de pandillas sin compartir informacion
acerca de estos deportados con funcionarios gubernamentales en el lado receptor. Los miembros de las
pandillas que cometen delitos en sus propios paises a menudo huyen a los Estados Unidos a ocultarse,
participar en actividades delictivas, y obtener ingresos hasta que sean capturados y deportados, un ciclo que
a menudo se repite una y otra vez.

RODRIGUEZ FERNANDEZ R., Andlisis de la prevencion, persecucion y sancion del Trafico ilegal de Drogas desde
la perspectiva internacional. Conferencia dada en la Convencién de Fiscales y Procuradores Generales que bajo el
titulo <<Buscando mecanismos eficaces contra el crimen organizado y la corrupcién>>, se celebr6 en Lima (Pert),
los dias 2 a 4 de octubre de 2017

Si un padre y madre trabajan, el hijo de, por ejemplo, doce afios de edad tiene que cuidar de sus hermanos

pequefios... y ahi surgen las Maras con su lema “vive la vida loca” (como la cancién de Ricky Martin): las
Maras les protegen, les cuidan y sus miembros prefieren vivir diez afios “a tope”, con toda intensidad, con
drogas, alcohol, sexo y dinero a vivir como sus padres... todo el dia trabajando para no llegar a fin de mes
y no salir de la pobreza.

Trifico de drogas.

El narcotrafico se aproxima mucho a una economia moderna, con relaciones multiples y complejas, con una
alta exigencia de racionalidad, previsién, coordinacion y control.
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Los narcos controlan un proceso complejo: la compra y transporte de materias primas, el procesamiento
quimico industrial de la cocaina, la exportacién al mercado norteamericano y europeo y la reinsercién del
dinero obtenido en la economia legal. Simultdneamente, esas organizaciones realizan la coordinacién de
los procesos de pago, la recoleccion, el embarque, el procesamiento y la exportacion a través de miles de
kilémetros de una geografia extremadamente dificil y en un contexto politico volatil.

Centroamérica se ha convertido en punto de trasbordo para la droga y refugio para organizaciones que
dirigen redes de prostitucién, contrabando de inmigrantes, falsificacién, desviacién de mercancias y otras
actividades delictivas con un minimo de interferencia estatal. Toda la regién ha sido inundada por las
cantidades de dinero proveniente del narcotréfico, que se introduce en el sistema financiero y proporciona
los medios para corromper a funcionarios, la policia y el ejército. A su vez, la impunidad criminal intimida a
la sociedad civil y los costos sociales y econémicos de la inseguridad afectan las inversiones extranjeras por
la destruccién de infraestructuras y la demanda adicional de servicios de proteccion.

Esta region sigue utilizdndose como zona de trénsito y reexpedicién de las remesas de drogas ilicitas, en
especial de cocaina, procedentes de paises de América del Sur, fundamentalmente de Colombia, y destinadas
a los Estados Unidos y Europa. Se calcula que el 88% de la cocaina que ingresa en los Estados Unidos ha
pasado por América Central.

En algunos paises de la regioén, la participacién de grupos delictivos nacionales e internacionales en el
narcotrafico va en aumento y se ve socavado el estado de derecho. Las pandillas juveniles o maras, que se
dedican a la venta callejera de clorhidrato de cocaina y crack y a menudo controlan esa actividad, siguen
planteando problemas en los paises de la region, entre ellos El Salvador, Guatemala y Honduras.

Los narcotraficantes utilizan la region de América Central como importante zona de transito y reexpedicién.
Los grupos delictivos mexicanos que se dedican al narcotrafico prefieren el corredor centroamericano. A
medida que éstos han ido reemplazando a los grupos colombianos en los Estados Unidos, parte del trafico
de trénsito de drogas ilicitas parece haberse derivado hacia América Central.

Algunas zonas que estdin menos vigiladas por la policia, como el Parque Nacional Laguna del Tigre en Guatemala,
la Mosquitia en Honduras y la costa atlantica de Nicaragua, son utilizadas por los narcotraficantes para
reabastecer de combustible a sus aviones y embarcaciones y para reacondicionar y almacenar drogas. Se
utiliza a Guatemala como zona de aterrizaje de las aeronaves particulares que pasan cocaina clandestinamente
de Colombia a los Estados Unidos. También se utiliza a ese pais como zona de reexpedicién de remesas
de cocaina que se transportan por mar hacia Europa. Como en Guatemala hay extensas zonas que no se
patrullan, los traficantes utilizan a ese pais, ademds, como zona de almacenamiento de las drogas que
trasladan a México

En los paises de América Central existe una produccién considerable de “cannabis” principalmente para uso
doméstico o para vender dentro de la regién.

Jamaica presenta la prevalencia anual mas alta de uso indebido de cannabis (el 10% de las personas de
15 a 64 afios de edad). En todos los paises de América Central, salvo Belice y Guatemala, la prevalencia
anual es inferior al 5%. También cabe destacar que se han incautado volimenes considerables de heroina
procedente de Colombia y México en Costa Rica, El Salvador, Nicaragua y Panamd. Guatemala informé de
la incautacién de grandes cantidades de capsulas de adormidera, aunque tinicamente de casos esporadicos
de incautacion de heroina.

La Comunidad de Policias de América (AMERIPOL), es un mecanismo de cooperacion hemisférico, integrado

y coordinado, cuyo proposito es promover y fortalecer la cooperacion policial en materia técnico cientifica,
de capacitacion, asi como para dinamizar y hacer més efectivo el intercambio de informacién con fines de
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inteligencia, de igual forma tiene como propdsito coordinar y potenciar acciones sostenidas de investigacion
criminal y asistencia judicial entre los cuerpos de policia e instituciones homoélogas de América, para que se
traduzcan en la consolidacién de la doctrina y filosofia policial, asi como en la prevencién y neutralizacion
del delito. Actualmente AMERIPOL estd integrada por 30 cuerpos de policia.

En Espafia, regulados por la Ley 11/2003, de 21 de mayo, reguladora de los equipos conjuntos de investigacion penal
en el dmbito de la Unidn Europea, en cuya Exposicion de Motivos se recoge que <<Con el Tratado de Amsterdam
nacié la idea de crear, en el ambito de la Union Europea, un espacio de libertad, sequridad y justicia, y desde la
celebracion del Consejo Europeo de Tampere, en octubre de 1999, se otorgé un especial impulso a la consecucion de este
objetivo.

A partir de los acontecimientos ocurridos en septiembre de 2001, tales premisas han adquirido una mayor relevancia,
razén por la cual los Estados miembros han centrado sus esfuerzos en adoptar las medidas necesarias para potenciar la
cooperacion en las investigaciones criminales, en la lucha contra la delincuencia organizada, contra el trifico de drogas
y la trata de seres humanos y, en especial, en la lucha contra el terrorismo.

Uno de los instrumentos para conseguir este objetivo es la creacion de equipos conjuntos de investigacion, que aparece
recogida tanto en el propio Tratado de la Union Europea como en el Convenio relativo a la asistencia judicial en materia
penal de 29 de mayo de 2000.

Teniendo en cuenta que este convenio aiin no ha sido ratificado por los Estados miembros, y para acelerar la puesta
en marcha de los citados equipos, se elabord, en el seno del Consejo de Ministros de Asuntos de Justicia e Interior,
un proyecto de Decisién Marco, impulsado por Espafia, Francia, Reino Unido y Bélgica, relativo integramente a los
equipos conjuntos de investigacion.

Se trata, pues, de crear, en el dmbito de la Union Europea, un instrumento especifico y vinculante que permita a los
Estados llevar a cabo actuaciones coordinadas y concertadas a través de investigaciones conjuntas que se desarrollen en
el territorio de dos 0 mds Estados.

Esta es la finalidad perseguida por esta ley, incorporar a nuestro ordenamiento juridico los mecanismos
necesarios para crear equipos conjuntos de investigacion penal en el ambito de la Unién Europea. Y
aunque todavia no haya sido aprobada la citada Decisién Marco, se considera de gran interés presentar el
instrumento normativo nacional que permita acelerar la creacion y puesta en marcha de estos equipos.

La finalidad de los equipos conjuntos, como no podia ser de otra manera, es la realizacion de investigaciones en el
territorio de uno o de varios Estados miembros, a través de un grupo ad hoc formado por representantes de todos los
Estados que acuerden la constitucion del equipo.

Es evidente que estas investigaciones conjuntas permitirdn alcanzar mayores cotas de eficacia y eficiencia en la lucha
contra la delincuencia organizada con cardcter general; pero, también es razonable que en el contexto mundial actual
se ponga un especial énfasis en la lucha contra el terrorismo y se otorgue prioridad a los acuerdos de constitucion de
equipos conjuntos de investigacion que persigan estos fines>>.

Respecto a la actuaciéon concreta de estos Equipos Conjuntos de Investigacion (en lo sucesivo, ECIs), es
interesante leer el Informe del Consejo Fiscal en relacién con la problemdtica relativa a los equipos conjuntos
de investigacién, aprobado por el Consejo Fiscal, en su reuniéon plenaria celebrada los dias 8 y 9 de julio,
asumiendo integramente los trabajos preparatorios de la Fiscal de Sala de Cooperacién Penal Internacional,
aprobo el presente informe, en relacién con la constituciéon de los Equipos Conjuntos de Investigacién y los
problemas que sobre los mismos se han venido produciendo desde marzo de 2014, en concreto respecto al
coliderazgo en los mismos del Ministerio Fiscal.
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21  Trifico de Armas. La ubicacién y diversidad de accidentes geograficos que presenta la region centroamericana,
asi como una cultura enraizada en la violencia como medio para atender conflictos cotidianos, le endosan
un perfil propicio para el canje y tréfico de las armas de fuego y la violencia urbana asociadas a las mismas.
Como zona de transito de varios tipos de contrabando, puente para las operaciones del crimen organizado,
presencia de pandillas juveniles armadas, una historia de conflictos armados bastante reciente y debilidad
institucional, es una subregién donde la problemética por muertes, lesiones e intimidacién a causa de armas
es considerable.

A pesar del cese de las hostilidades y la desmovilizacién de cientos de soldados, la incapacidad de reinsertar
a estas personas y destruir las armas utilizadas durante aquellas disputas generan una espiral de violencia
que se manifiesta en una tasa de homicidios de 22.9 por cada 100.000 habitantes para el conjunto de la
subregion, superando el promedio mundial ubicado en 10.7, asi como el indice de homicidios registrados
durante las guerras internas en la década de los ochenta.

Ademads se registra una creciente inseguridad urbana, motivada por la operacién criminal y altamente
violenta de pandillas juveniles (maras) que se presenta fundamentalmente en Guatemala y El Salvador, y en
menor medida en Honduras y Nicaragua.

Es preciso sefialar que todo abordaje a esta subregion requiere identificar dos dindmicas de violencia: una
asociada principalmente a los paises del llamado Tridngulo Norte, que comprende a Guatemala, Honduras
y El Salvador; y otra asociada al resto de la region, conformada por Nicaragua, Costa Rica y Panama.

A pesar de esta diferenciacién que radica en la intensidad de la violencia, en contextos histéricos dispares,
en la especificidad de sus actores y en dindmicas migratorias particulares; es evidente que todos estos paises,
y en especial sus grandes ciudades, son presa de alta inseguridad y violencia, ligada a procesos sistematicos
de desigualdad y exclusion social. En estos contextos la deshumanizacién asociada al deterioro del tejido
social juega un rol primario en la comisién del delito violento.

La Centroamérica del Triangulo Norte presenta caracteristicas propias de posconflicto. Alli persiste un
alto circulante de armas y municiones y una creciente inseguridad urbana motivada, especialmente, por
la operacién criminal y altamente violenta de las maras o pandillas juveniles. Especificamente, este tltimo
fenémeno arroja toda una discusién sobre derechos ciudadanos, seguridad y respuesta estatal. La opcion
que en varios paises de la region se ejecuta es la de “mano dura” o “mano super dura” que, a todas luces, se
presenta como una respuesta represiva e inobservante de los derechos humanos de las personas.

Por su parte Nicaragua, Costa Rica y Panama presentan un panorama distinto. En estos paises el tema de
las armas no aparece con la misma fuerza en la agenda publica, dado que es subsumido por los tépicos de
violencia y seguridad en general. Las armas de fuego y las municiones no son percibidos ptiblicamente como
problemas per se, a pesar de sus manifestaciones de violencia social - intimidacién, violencia intrafamiliar
y extorsiéon - y criminal. Sin embargo, lo caracteristico de estos paises es su papel de puente y embarque
de cargamentos de armas procedentes desde el resto de Centroamérica hacia Colombia como parte de un
intercambio que le depara a las redes criminales acceso al lucrativo comercio ilegal de narcoéticos.

Ante este panorama, los Estados se muestran con capacidades limitadas de brindar respuestas que detengan
la proliferacion de armas de fuego, tanto en el dmbito de la seguridad ciudadana, como desde la accién de
inteligencia y seguridad nacional. La inseguridad objetiva y subjetiva que se palpa en estas sociedades hace
que parte de las armas y municiones transportadas por estos paises tienda a quedarse en ellos, lo cual coloca
a los Estados en posicion incomoda al no poder precisar el arsenal circulante total fuera de las manos de los
Estados y s6lo sospechar la dindmica de estas transferencia ilegales asi como el tipo de dispositivos que se
tranzan e ingresan a los paises.
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A nivel de sus legislaciones, una revision general permite ver la ausencia de armonizacién en materia de
procedimientos y requisitos para la emisién de licencias de tenencia y porte de armas. Existe disparidad en la
cantidad de armas permitidas por licencia entregada, en general no se practican examenes de aptitud fisica
ni psicolégica para el uso de armas, los sistemas de registro tienden a localizarse en las grandes ciudades y
se descuida el interior y las zonas costeras, entre otros.

Con miras a la puesta en marcha de politicas ptblicas en la materia, diversos expertos son del criterio que
el abordaje necesariamente debe ser subregional, delimitando las acciones de control entre las fronteras
con México y Colombia, sin olvidar el Caribe. Asimismo, el reto en esta instancia es desechar la visién
individualista en la promocién de mejores mecanismos e instrumentos comunes que faciliten la atencion al
tema. En este nivel, existe acuerdo en que se puede avanzar en la tipificacion del delito de trafico de armas
dentro de los cédigos penales, abordar el tema desde una perspectiva de reforma al sector seguridad y su
vinculo con los ministerios de justicia, identificar y compartir los indicadores susceptibles de informacién
entre las agencias encargadas del control.

Centroamérica es pionera en la generacién de insumos y adopcién de instrumentos regionales e
internacionales de lucha contra el crimen organizado y el terrorismo. Sin embargo, aunque resulte paradéjico,
se constata que a nivel general el compromiso de los paises ha sido mas declarativo que real ante la escasez
de recursos e instrumentos apropiados para el combate a la criminalidad organizada y comn, la falta de
coordinacién subregional y los problemas para concretar en el &mbito nacional las disposiciones sefialadas
en las iniciativas regionales. Ciertamente esta subregion satisface su participacién a nivel politico y técnico,
sin embargo, atin no logra manejar apropiadamente la dimensién operativa de la discusion.
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RESUMEN:

El presente articulo pretende analizar el fendmeno de la violencia de género, asi como la manera en que ha sido tratado
por la Sala Constitucional de Costa Rica y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los tiltimos arios, en el
marco de sus respectivas competencias.
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ABSTRACT:

This article aims to analyze the phenomenon of gender-based violence, as well as the way in which it has been treated
by the Constitutional Court of Costa Rica and the Inter-American Court of Human Rights, in recent years, within
the framework of their respective competences.

Keywords: Constitution, gender violence, women, International human rights instruments.
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1. INTRODUCCION

n términos generales, el propésito de
estas notas es desarrollar los criterios
jurisprudenciales que, por un lado, la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica ha esbozado y, por otro,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con respecto a la protecciéon de las mujeres y la
erradicacion de diversas situaciones de violencia.

Lo anterior nos lleva a desarrollar, en primer
lugar, y desde un punto de vista doctrinal, qué
se tiene por violencia contra la mujer y cudles
son los mecanismos de proteccién en el &mbito
del derecho comparado y en los Instrumentos
Internacionales en materia de Derechos Humanos.

Alrespecto, es precisomencionar que, enelsistema
de justicia constitucional costarricense, se ha
llegado a sostener el caracter supraconstitucional
de los Instrumentos Internacionales en materia
de Derechos Humanos, a través de una
linea jurisprudencial progresiva de la Sala
Constitucional, la cual inici6 tras sus primeros
afios de funcionamiento. De tal modo priman
incluso por sobre la Constitucién Politica, si
establecen mayores garantias de protecciéon de
los derechos que la propia norma fundamental.

En este orden, se han esbozado, inclusive, el
caracter vinculante del corpusiurisinteramericano,
asi como los criterios que la Corte IDH, maximo
intérprete de la Convencién, ha desarrollado
sobre el Pacto de San José, si en razén del
principio pro homine, el estandar convencional de
proteccién es superior al interno.

2. APROXIMACIONALANOCION
DE LA VIOLENCIA DE GENERO

Sobre el particular, la nocién o el llamado de
atencion sobre la violencia de género consiste en
el dictado de medidas legislativas o el desarrollo
criterios jurisprudenciales que buscan eliminar
la lacra social que afecta, en su mayoria, a las
mujeres victimas de malos tratos?.
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De este modo, esta produccién normativa tiene
por fin garantizar el principio de igualdad entre
el hombre y la mujer en las relaciones de pareja,
favoreciendo que la mujer salga de esa esfera
relacional cuando se produzca un desequilibrio
que atente contra sus intereses®.

De este modo, se puede comentar que el problema
de la violencia de género aparece condicionado
por una serie de factores culturales, educacionales
e, incluso, juridicos que conllevan a una inferior
posicién de la mujer en relacién con el hombre en
el seno de nuestra sociedad.

Asi, de acuerdo con LUACES GUTIERREZ,
de los distintos ambitos donde se deja sentir la
violencia de género como consecuencia de la
posicién discriminada de la mujer es, sin duda,
en el ambito doméstico o familiar donde esta se
manifiesta con mayor intensidad*.

Por otro lado, COLAS TUREGANO sostiene que
el empleo de la violencia como instrumento de
sumisiéon y para hacer valer, por la fuerza, la
superioridad masculina, ha marcado la vida del
género femenino desde la antigtiedad®.

No obstante, en la actualidad, se asiste a un
proceso de visibilidad de esta violencia, el cual
genera el impuso de medidas legislativas y
de criterios jurisprudenciales de organismos
regionales, universales e internos de proteccién
de los derechos humanos, tendentes a impedir
que dicha practica continte y a impulsar
verdaderas medidas de accién afirmativas para
las mujeres.

En este orden, en el ambito del sistema
interamericano, sin duda es emblematica la
promulgacién de la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer “Convencion de Belem do Para”, la
cual define como violencia contra la mujer, en su
articulo 1: cualquier accion o conducta, basada en su
género, que cause muerte, daiio o sufrimiento fisico,
sexual o psicologico a la mujer, tanto en el dmbito
ptiblico como en el privado”.
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De estamanera, se entiende que la violencia contra
la mujer incluye la fisica, sexual y psicolégica, en
las siguientes hipotesis:

a. que tenga lugar dentro de la familia o
unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el
agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio que la mujer, y que
esta violencia comprenda, entre otros:
violacion, maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea
perpetrada por cualquier persona y que
presente, entre otros: violacion, abuso
sexual, tortura, trata de personas,
prostitucion  forzada, secuestro 'y
acoso sexual en el lugar de trabajo,
asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier
otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el
Estado o sus agentes, donde quiera que
ocurra.

Asi, en el articulo 3° se consagra el derecho de
toda mujer a una vida libre de violencia, tanto en
el &mbito ptiblico como en el privado.

Por su parte, en la Asamblea General de las
Naciones Unidas, se aprobé la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer del 18 de
diciembre de 1979, la cual entré en vigor como
tratado internacional, el 3 de septiembre de 1981
tras la ratificacién de 20 paises.

En esta Convencién, se describen con la expresion:
“discriminacion contra la mujer” toda distincién,
exclusién o restriccién basada en el sexo que
tenga por objeto o por resultado, menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio de la
mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades
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fundamentales en las esferas politica, econémica,
social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.
Ademés, este instrumento internacional consagra
los siguientes deberes y obligaciones para los
Estados partes:

a) Consagrar, si aun no lo han hecho,
en sus constituciones nacionales y en
cualquier otra legislacion apropiada
el principio de la iqualdad del hombre
y de la mujer y asegurar por ley u
otros medios apropiados la realizacion
prdctica de ese principio;

b) Adoptar medidas adecuadas,
legislativas y de otro caricter, con
las sanciones correspondientes, que
prohiban toda discriminacion contra
la mujer;

c) Establecer la proteccion juridica de
los derechos de la mujer sobre una
base de igualdad con los del hombre
y garantizar, por conducto de los
tribunales nacionales o competentes
y de otras instituciones puiblicas, Ia
proteccion efectiva de la mujer contra
todo acto de discriminacion;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto a
prdctica de discriminacion contra la
mujer y velar porque las autoridades
e instituciones piiblicas actien de
conformidad con esta obligacion;

e) Tomar todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacion contra
la mujer practicada por cualesquiera
personas, 0rganizaciones o empresas;

f)  Adoptar todas las medidas adecuadas,
incluso de cardcter legislativo, para
modificar o derogar leyes, reglamentos,
usos y pricticas que constituyan
discriminacion contra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones
penales nacionales que constituyan
discriminacion contra la mujer.
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3. LA SALA CONSTITUCIONAL DE
COSTA RICA Y SUS CRITERIOS
SOBRELA VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER: ALGUNOS CASOS
EMBLEMATICOS

Después de casi 27 afos de funcionamiento de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, se han dictado multiples
fallos en materia de proteccién de los derechos
de las mujeres y de erradicacién de la violencia.
Particularmente relevante fue la discusién
relativa a la conformidad con el derecho de la
Constitucion del Proyecto de Ley de Penalizacién
de la Violencia contra las Mujeres, expediente
legislativo n.° 13.874, cuyo contenido fue
declarado inconstitucional en algunas ocasiones
por vulnerar los principios de tipicidad y
otros en materia penal (véase, en este orden, el
criterio sostenido por la Sala Constitucional en la
sentencia n.®2004-3441 del 31 de marzo, en el cual,
mediante una votaciéon divida, efectivamente
se declaré la inconstitucionalidad de algunas
disposiciones del proyecto, por lesionar los
principios supra aludidos).

Encontramos otra decisiéon relevante en la
sentencia n.°. 2008-15447 del 15 de octubre, en
que se resuelve la accién de inconstitucionalidad
formulada contra los articulos 22, 25 y 27 de la
Ley de Penalizacién de Violencia contra las
Mujeres, Ley N.° 8589 del 30 de mayo de 2007 y ,
por medio de una votacién divida, se determina
que los articulos 25 y 27 de la Ley supra aludida
son inconstitucionales por vulnerar los principios
de tipicidad y legalidad criminal. En este estudio,
sin embargo, nos limitaremos a explicar los fallos
emblematicos de la Sala Constitucional durante
los ultimos siete afios, es decir, desde el 2010 en
adelante, de la siguiente manera:
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3.1. La sentencia n.° 2011-6401
del 18 de mayo, sobre Ila
inconstitucionalidad de la

limitacién temporal para que el
padre pueda reembolsar a la madre
los gastos en que incurrio con
ocasion del proceso de embarazo y
maternidad

En esta sentencia, la Sala Constitucional resolvid
la consulta judicial facultativa formulada por
el Juzgado de Familia de Heredia, mediante la
resolucién delas14:30 horas del 6 denoviembre de
2009, dictada dentro del proceso de investigacion
de paternidad y reembolso de gastos de embarazo
y maternidad de K.V.V.Z. contra A.B.S.C,, sobre
la conformidad con el derecho de la Constitucion
del articulo 96, parrafo 1°, del Cédigo de Familia.

Segun el juez consultante, reducir los gastos
reembolsables por maternidad a aquellos en que
se hayaincurrido enlos doces meses posteriores al
nacimiento del hijo o de Ia hija es una disposicién
legislativa contraria a los principios de igualdad
y razonabilidad y al contenido de los articulos 1°,
5°y 16, inciso d) de la Convencién para Eliminar
todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, por cuanto, las obligaciones para con los
hijos o hijas son compartidas por los conyuges,
sin que pueda existir limite temporal alguno.

Dicha consulta judicial fue evacuada por la Sala
Constitucional en el sentido de que la limitacion
temporal supra aludida vulnera el derecho de la
Constitucién, asi como diversos instrumentos
internacionales que el Estado costarricense
ha aprobado en materia de proteccion de los
derechos de las mujeres, con arreglo en la
siguiente argumentacion:
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Partiendo de los alegatos expuestos,
considera este Tribunal Constitucional
que lleva razon el Juez Consultante. La
Ley de Paternidad Responsable introdujo
un nuevo modelo procesal denominado
proceso especial de filiacion -en sede
jurisdiccional —, el cual, como se dijo,
se encuentra nutrido de los principios
de oralidad, celeridad, concentracion e
inmediacion. Como tal, es un proceso que
procura imprimir prontitud y celeridad a
las pretensiones que se ventilan en éste.
Asi, por sus caracteristicas, ese cauce
procesal es congruente con el derecho a una
justicia pronta y cumplida, reconocido
en el articulo 41 de la Constitucion
Politica. Empero, al limitarse, a la madre,
la posibilidad de reclamar la accidn de
recuperacion de los gastos de maternidad
de los hijos en que haya incurrido,
tinicamente, a aquellos producidos durante
los doce meses posteriores al nacimiento,
ademds de resultar discriminatorio e
indigno para la madre (articulo 33 de la
Constitucion Politicay preceptos citados de
los instrumentos del Derecho internacional
publico de los derechos humanos), vulnera,
con meridiana claridad, sus derechos
fundamentales de acudir a la jurisdiccion
para obtener tutela judicial efectiva con
el fin de lograr un resarcimiento cuando
media una lesion antijuridica (articulo
41 constitucional) y a la intangibilidad
relativa de su patrimonio (articulo 45
constitucional), por cuanto, bien pueden
existir gastos de maternidad ulteriores a
los doce meses posteriores al nacimiento
de los hijos que no le son reembolsados,
suponiendo un empobrecimiento ilicito
para la madre y un enriquecimiento sin
causa para el padre que tiene la obligacion
principal de sufragarlos. Adicionalmente,
en el estado de cosas legislativo actual,
la madre es compelida a acudir, para
pretender el reembolso de los gastos de
maternidad que excedan de los doce meses
posteriores al nacimiento, a un proceso de
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cognicion plena (ordinario), con lo que se
ralentiza el goce y ejercicio de sus derechos.
De este modo, se pierden todas las ventajas
inherentes al proceso especial de filiacion al
compeler a la madre a acudir a un proceso
ordinario con el inconveniente temporal y
hacerla incurrir en nuevos gastos como,
por ejemplo, el pago de los honorarios de
un abogado, todo en contra de la celeridad
procesal y la justicia pronta. De ahi, que,
la norma propicia una clara asimetria,
obligando a la mujer a acudir a un proceso
jurisdiccional lento y complejo, para el
cual se requiere de patrocinio legal lo que,
eventualmente, puede constituirse en un
factor disuasivo para accionar y reclamar
esos gastos. Ast la norma, contraviene lo
dispuesto en los articulos 2°, incisos c) y f)
y 3° de la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, aprobada por nuestro pais,
en el tanto estd obligado a adoptar en todas
las esferas y, en particular, en el dmbito
politico, social, economico vy cultural,
todas las medidas apropiadas, incluso de
cardcter legislativo, para asequrar el pleno
desarrollo de la mujer, con el objeto de
garantizarle el ejercicio y el goce efectivos
de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en iqualdad de condiciones
con el hombre. Asimismo, la disposicion
consultada contraviene lo dispuesto en el
articulo 7°, incisos e) y f), respectivamente,
de la Convencion Belem Do Pardi, en
la medida que Costa Rica estd obligada
a tomar todas las medidas apropiadas,
incluyendo las de tipo legislativo, para
modificar o abolir leyes y reglamentos
vigentes, o para modificar prdcticas
juridicas o consuetudinarias que respalden
la persistencia o la tolerancia de la violencia
contra la mujer; asi como  establecer
procedimientos legales justos y eficaces
para la mujer que haya sido sometida
a violencia, que incluyan, entre otros,
medidas de proteccion, un juicio oportuno
y el acceso efectivo a tales procedimientos.
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Para esta Sala, si la finalidad de la norma
es que el padre asuma la responsabilidad
economica derivada del embarazo y de
los gastos de maternidad, lo cierto es que
resulta irrazonable que se restrinja a doce
meses posteriores al nacimiento de los hijos
los gastos de maternidad, cuando existan
otros ulteriores, debidamente acreditados.
Estos gastos posteriores a los doce meses
quedarian sin cubrir, por lo que, segtin se
expuso, se obligaria a la madre a acudir
a un proceso ordinario para reclamarlos,
lo que resulta irrazonable. Aceptar
esto contraviene la funcion social de la
maternidad y la paternidad que parte de
la idea que ambos progenitores comparten
una serie de obligaciones solidarias
respecto de los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, obligacion que, valga
enfatizar, se encuentra recogida en los
articulos 53 y 54 de la Constitucion Politica
y 7°, primera parte, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, de la que
Costa Rica es parte. Adicionalmente, como
se apuntd, la restriccion para demandar la
recuperacion de los gastos de maternidad,
tnicamente, a aquellos en los que haya
incurrido la madre en los doce meses
posteriores al nacimiento de los hijos,
infringe, los numerales 33, 41 y 45 de la
Constitucion Politica.

Con lo cual, en el caso presente, la Sala
Constitucional ha potenciado los alcances de
los Instrumentos Internacionales mencionados
para evitar que se propicie una suerte de
discriminacién infundada contra los derechos de
la madre a obtener una indemnizacién por los
gastos en que incurrid, debido al embarazo y a la
maternidad.

236

La sentencia n.° 2011-17681
del 21 de octubre, sobre la
inconstitucionalidad del articulo
27 de la Ley de Penalizacion de la
Violencia contra las Mujeres, Ley
N.° 8589 del 25 de abril de 2007

3.2.

En esta sentencia, la Sala Constitucional resolvié
la accién de inconstitucionalidad formulada
contra el articulo 27 de la Ley N.° 8589 del 25 de
abril de 2007. Segun el actor, los términos con
que la norma tipifica la conducta son escuetos,
abstractos y generales, de manera que dan tan
amplio margen de discrecién que permiten la
creatividad, el capricho y la arbitrariedad del
intérprete.

Por esa razon, el texto lesiona los principios de
legalidad y tipicidad penal®. En esta decisién,
con una votaciéon dividida y tras analizar los
alcances del principio de tipicidad en materia
penal, finalmente se consider6 que tanto la
redacciéon como el uso de conceptos juridicos
indeterminados convierten la norma en un tipo
penal con una gran capacidad de absorcién
de conductas que, en consecuencia, lesiona el
principio de tipicidad penal.

De este modo, en ese pronunciamiento, se dej6 claro
que la Sala no objetaba que se sancionara de una
manera mas severa un delito cuando se cometiera
contra sujetos que se encontraran en condiciones
particulares de vulnerabilidad. Claramente, en la
sentencia n.° 2005-01800 de las 16:20 hrs. del 23 de
febrero de 2005, 1a Sala indicé lo siguiente:

El hecho de que el proyecto, fije penas
diversas a las sefialadas en el Cédigo para
conductas similares, no es inconstitucional,
pues casualmente eso es lo que se pretende
con la normativa consultada [...].



Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N° 121, pags 231-244 ISSN 2215-2377 / junio 2018

Lo que la inconstitucionalidad de la normativa
genera, entonces, es el recurso legislativo a
férmulas confusas. La mala técnica legislativa
empleada en la redacciéon del tipo penal y, en
particular, la expresién indeterminada o abierta
“lesionar un bien juridico”, la cual infringe el
principio de tipicidad y la prohibicién de los tipos
penales en blanco, puede ser salvada y superada
si algunas frases o expresiones contenidas en esta
son suprimidas de manera que permita darle otra
lectura al precepto, del siguiente modo: “Quien
amenace a una mujer, a su familia o a una tercera
persona intimamente vinculada, con quien mantiene
una relacion de matrimonio, en union de hecho
declarada o no, serd sancionado con pena de prision de
seis meses a dos arios” .

3.3. Lasentencian.’2012-2498 del 22 de
febrero, sobre la posible agresién
de autoridades de policia contra
la amparada, quien ademds de su
condicion de mujer es una persona
migrante nicaragiiense

En la sentencia de este recurso de amparo, la Sala
Constitucional consideré que esta via procesal no
era idonea para reclamar la existencia de posibles
agresiones por parte de las autoridades de
policia, por su caracter sumario, de tal modo que
podia formular las denuncias administrativas y
penales que estimara necesarias para la tutela
de sus intereses. Ademads, la Sala manifesté que
el caso de la actora ya habia sido conocido en
anteriores recursos de amparo planteados contra
las autoridades del Ministerio Pablico de recibir
las denuncias correspondientes.

3.4. La sentencia n.° 2016-12920 del 9
de septiembre, sobre la violencia
obstétrica que fue objeto la
amparada después del nacimiento
de su hijo

En este caso, se reclamé la violaciéon de los
derechos fundamentales de la tutelada, por la
negativa de las autoridades del Hospital México,
de respetar el derecho de acompafiamiento
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en todas las etapas de atencién médica, en
particular, de las que se encontraban en estado
de ingravidez.

Se acus6, asimismo, que la amparada fue objeto
de violencia obstétrica, después de la cesérea
que se le practic6 por el nacimiento de su hijo.
En este pronunciamiento, la Sala Constitucional
manifestd que se reconocia, como parte del
derecho de la Constitucién, lo que modernamente
se ha denominado el derecho contra la “violencia
obstétrica” como una forma de violencia de
género y, en general, de violacién a los derechos
humanos.

Como se ha sefialado, aunque el concepto de
violencia obstétrica es muy reciente, este hace
referencia a un conjunto de précticas que degrada,
intimida y oprime a las mujeres y a las nifias en
el &mbito de la atencién en salud reproductiva y,
de manera mucho mas intensa, en el periodo del
embarazo, parto y posparto.

El Instituto de Género, Derecho y Desarrollo
(INSGENAR) de Argentina, asicomo el Comité de
América Latina y el Caribe para la Defensa de los
Derechos de la Mujer (CLADEM) han establecido
que, entre los derechos habitualmente violados
en la atencién obstétrica, se halla el derecho a
la integridad personal que, como se indica en
el articulo 5 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), es el derecho que
todas las personas poseen para que su integridad
fisica, psiquicay moral sean respetadas.

El respeto a este derecho se refiere a que nadie
debe ser lesionado o agredido fisicamente, ni
debe ser victima de dafios mentales o morales que
le impidan conservar su estabilidad psicolégica
o emocional. Igualmente dicha normativa tutela
el derecho a la honra y al reconocimiento de la
dignidad.

Por su parte, el articulo 12 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos al establecer que
“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
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ni de ataques a su honra o su reputacion [...]”, lo que
se ha interpretado como la violacién institucional
de salud a través de la exposiciéon innecesaria del
cuerpo de las mujeres, en especial de sus érganos
genitales, en el parto, en la consulta ginecolégica
y en otras circunstancias, sin ofrecer a la mujer la
posibilidad de decidir sobre su cuerpo (Belli) (ver
sentencia n.°15-003354 de las doce horas del seis
de marzo de dos mil quince).

Asi, en el caso concreto, el recurrente acusé que,
posteriormente a la cirugia de cesarea a la que se
sometid a su esposa, funcionarias de enfermeria
la revisaron en un pasillo, para lo cual le retiraron
la sdbana que la cubria, y alli mismo quedé su
cuerpo desnudo al descubierto, sin saber lo que
ocurria.

Dado que el informe rendido por el director
general y la jefa del Servicio de Obstetricia
del Hospital recurrido es omiso en cuanto a
este aspecto, se tienen por ciertos los hechos
denunciados por el promovente y, por tanto, se
acredita la lesién a los derechos fundamentales
de la amparada, en virtud de lo sefialado en
el articulo 12 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos -de previa cita- lo que se ha
interpretado como la violacién institucional de
salud a través de la exposiciéon innecesaria del
cuerpo de las mujeres, en especial de sus érganos
genitales, en el parto, en la consulta ginecoldgica
y en otras circunstancias, sin ofrecer a la mujer
la posibilidad de decidir sobre su cuerpo, como
sucedi6 en el presente asunto.

En este contexto, tomando en cuenta que la Sala
Constitucional ha otorgado una amplia tutela a
los derechos fundamentales relacionados con
la salud, no solamente en cuanto al acceso a la
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atencion médica, sino también en cuanto al deber
del Estado y sus instituciones de asegurar la plena
efectividad de ese derecho, asi como la creacion
de condiciones que aseguren a todas las personas
la asistencia médica y los servicios médicos de
calidad, locierto es que, en el presente caso, existen
elementos de juicio suficientes que le permiten a
este tribunal dictar un sentencia estimatoria, pues
si resulta evidente que la recurrente fue victima
de violencia obstétrica durante su estancia en
el centro médico recurrido, lo cual justifica la
intervencion de este tribunal conforme se ha
sefalado, a fin de que las autoridades médicas
tomen y ajusten las medidas que correspondan
con el firme propésito de eliminar los acusados
vejamenes.

Por consiguiente, en esa ocasion, se declaré con
lugar el recurso de amparo, en los siguientes
términos:

Se declara parcialmente con lugar el recurso,
por violacién al articulo 27, Constitucional
y por violencia obstétrica en perjuicio de
la amparada. En consecuencia, se ordena a
Douglas Montero Chacon, en su condicion
de Director General, y a Lucia Sandoval
Chaves, en su condicion de Jefa del Servicio
de Obstetricia, 0 a quienes ocupen esos cargos,
que procedan a girar las drdenes que estén
dentro del ambito de sus competencias, para
que se garantice la privacidad de las pacientes
de ese Servicio Médico, a fin de no afectar su
decoro y dignidad. Asimismo, se ordena a
Douglas Montero Chacén, en su condicion
de Director General de ese centro médico,
que en el plazo de diez dias, contado a partir
de la notificacion de la presente sentencia,
brinde respuesta a la gestion presentada por el
recurrente el 5 de agosto del 2016, y que ésta
sea debidamente comunicada al recurrente.
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La sentencia n.° 2016-14893
del 12 de octubre donde se
evacia la consulta legislativa
de constitucionalidad respecto
al proyecto de aprobacion de
“Reforma de los Articulos 159 y
161 de la Ley N.° 4573, Cédigo
Penal, Reforma de los Articulos
14, 16 Y 158 y Derogatoria de
los Articulos 21, 22, 36 y 38 de la
Ley N.° 5476, C6digo de Familia,
Reforma al Articulo 39 de Ila
Ley N.° 63, el Cédigo Civil y la
Reforma al Articulo 89 de la Ley
N.° 3504, la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Elecciones
y del Registro Civil, para el
Fortalecimiento de la Proteccién
Legal de Nifias y Adolescentes
Mujeres, ante Situaciones de
Violencia de Género Asociadas
a Relaciones Abusivas” que
se tramita en el expediente
legislativo n.° 19.337.

En esta consulta legislativa, la Sala Constitucional
determiné que la iniciativa consultada no era
inconstitucional. En concreto, los legisladores

plantearon  los

siguientes  motivos  de

inconstitucionalidad a la Sala:

a) Consideran que el articulo 1 del

proyecto, mediante el cual se
modifican los numerales 159 y 161 del
Codigo Penal, violenta la Convencion
Iberoamericana de Derechos de los
Jovenes, los principios de interdiccion
de la arbitrariedad, el de razonabilidad,
proporcionalidad, realidad, lesividad
y el de igualdad; por los siguientes
motivos: 1- Establece un rango de
7 aiios entre la victima y la persona
adulta, desprotegiendo el grupo etario
que tutela dicha Convencion y que va
de los 15 a los 24 arios. 2- Tampoco
se fundamento, en la exposicion
de motivos, el razonamiento de tal
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b)

c)

distincion basada en rangos de edad,
que en algunos casos despenaliza la
conducta tipificada merced a dichos
mdrgenes de edad, lo que podria
llevar a que en la prictica se juzguen
arbitrariamentelos casos. 3- Loestiman
irrazonable y  desproporcionado,
porque constituye un abuso del derecho
penal limitar la autodeterminacion
para tener relaciones sexuales de
ciertas poblaciones etarias, sin una
justificacion criminoldgica y juridica.
Cuestionan el ordinal 2 que reforma
los incisos 4) y 7) del articulo 14, el
inciso 3) del numeral 16 y los incisos
a), c) y d) del ordinal 158 de la Ley
No. 5476, Codigo de Familia, por
estimar que lesionan los articulos 7
y 129 constitucionales, el 6 de la Ley
General de la Administracion Piiblica
y la Convencion de Viena “EIl Derecho
de los Tratados”, al haber aumentado
la  edad minima para contraer
matrimonio y para adquirir la mayoria
de edad al contraerlo, por el siguiente
motivo: Serialan que de conformidad
con la Convencion Iberoamericana de
Derechos de los Jovenes, las personas
comprendidas entre los 15 y 24
afios de edad son sujetos titulares de
derechos, tal como para formar parte
de una familia, segun los numerales
19 y 20 de dicha Convencion, por lo
que el Estado no podria desconocerlos
mediante una ley de menor rango.
Consideran que el proyecto de ley
en su totalidad violenta el principio
de primacia de la realidad, asi como
los ordinales 4 y 6 del Convenio
No. 169 de la OIT, por cuanto estos
pueblos se caracterizan por tradicion
y costumbre de data ancestral, el que
se den relaciones entre personas con
diferencias importantes de edad; sin
embargo, no les fue consultado el
proyecto de ley.
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Se trata, entonces, de una decisiéon emblematica,
en la cual tras desarrollar los alcances de diversos
Instrumentos Internacionales en materia de
Derechos Humanos, se sostiene que las normas
impugnadas no son inconstitucionales.

4. La Corte Interamericana de
Derechos  Humanos y  sus
decisiones sobre violencia de
género

Ahora bien, en relaciéon con la jurisdiccién
de la Corte IDH, sin duda el caso Gonzalez
y otras (“Campo Algodonero”) vs. México
es emblematico. El caso se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por
la falta de diligencia en las investigaciones
relacionadas a la desaparicion y muerte de
Claudia Ivette Gonzéles, Esmeralda Herrera
Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez.

Dentro de los derechos que se consideraron
vulnerados en esa ocasién se encuentran, de
la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el articulo 1° (obligaciéon de respetar
los derechos), el articulo 11 (derecho a la honra
y dignidad), el articulo 19 (derecho de nifio),
el articulo 2° (deber de adoptar disposiciones
de derecho interno), el articulo 25 (proteccion
judicial), el articulo 4° (derecho a la vida), el
articulo 5° (derecho a la integridad personal),
el articulo 8° (garantias judiciales), dentro del
ambito del Sistema Interamericano, la Convencion
Interamericana para la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad, la Convencién Interamericana
para prevenir y sancionar la Tortura, la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, el Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (“Protocolo de San
Salvador”) y, entre otros instrumentos, es posible
mencionar, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio - Naciones Unidas, la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados - Naciones
Unidas, la Convencién sobre la Eliminaciéon de
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todas las Formas de Discriminacién contra la
mujer - Naciones Unidas, la Declaracién sobre
la Proteccién de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas - Naciones Unidas, el
Manual para la investigacion y documentacioén
eficaces de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (“Protocolo
de Estambul”) - Naciones Unidas, el Manual
sobre la prevencion e investigacion eficaces de las
ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias y sumarias
(“Protocolo de Minnesota”) - Naciones Unidas.

En esa ocasion, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos valoré la posible violacién
de las victimas a causa de los siguientes hechos:

- Los hechos del presente caso
sucedieron en Ciudad Judrez, lugar
donde se desarrollan diversas formas
de delincuencia organizada. Asimismo
desde 1993 existe un aumento de
homicidios de mujeres influenciado
por una cultura de discriminacion
contra la mujer.

- Laura Berenice Ramos, estudiante
de 17 arios de edad, desaparecio el
22 de setiembre de 2001. Claudia
Ivette Gonziles, trabajadora en una
empresa maquilladora de 20 arios de
edad, desaparecio el 10 de octubre de
2001. Esmeralda Herrera Monreal,
empleada doméstica de 15 arios de
edad desaparecio el lunes 29 de octubre
de 2001. Sus familiares presentaron
las denuncias de desaparicion. No
obstante, no se iniciaron mayores
investigaciones. Las autoridades se
limitaron a elaborar los registros de
desaparicion, los carteles de biisqueda,
la toma de declaraciones y el envio del
oficio a la Policia Judicial.

- El 6 de noviembre de 2001 se
encontraron los cuerpos de Claudia
Tvette Gonziles, Esmeralda Herrera
Monreal y Laura Berenice Ramos
Mondrrez, quienes presentaban signos
de violencia sexual. Se concluyo que
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las tres mujeres estuvieron privadas
de su libertad antes de su muerte. A
pesar de los recursos interpuestos por
sus familiares, no se investigo ni se
sanciond a los responsables.

En esta decision, de acuerdo con Eduardo
FERRER MAC-GREGOR y Carlos Maria
PELAYO MOLLER, la Corte IDH:

establecid que la Convencién Belém do Pard
obliga a los Estados Partes a utilizar Ia
debida diligencia para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia en contra de la
mujer. También establece que los Estados
deben adoptar medidas integrales para
cumplir con la debida diligencia en casos
de este tipo’.

Asi, la Corte ha destacadolaimportancia de contar
con un adecuado marco juridico de proteccién,
con una aplicacion efectiva de este, y con
politicas de prevencién, y précticas que permitan
proceder, de modo eficaz, frente a las denuncias,
con lo cual, la estrategia de prevenciéon debe
ser integral, es decir, debe prevenir los factores
de riesgo y fortalecer las instituciones para que
puedan proporcionar una respuesta efectiva en
los casos en que se considere que mujeres y nifias
pueden ser victimas de violencia®.

Ademas, en otros casos, la Corte IDH ha sostenido
que:

ante un acto de violencia contra una mujer,
resulta particularmente importante que
las autoridades a cargo de la investigacion
la lleven adelante con determinacion y
eficacia, teniendo en cuenta el deber de la
sociedad de rechazar la violencia contra
las mujeres y las obligaciones del Estado
de erradicarla y de brindar confianza a las
victimas en las instituciones estatales para
su proteccion’.

Ademas, siguiendo a IBANEZ RIVAS, trataindose
de supuestos de investigaciéon criminal ante
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un caso de violacién sexual, es necesario que
la victima declare en un ambiente cémodo y
seguro que le brinde privacidad y confianza,
que se registre la declaracion de la victima de tal
manera que se evite o restringa la necesidad de
una repeticion, que se brinden atencién médica,
sanitaria y psicologica a la victima, tanto de
emergencia como de forma continuada, que se
realicen de manera inmediata un examen médico
y otro psicolégico completo y detallado por
personal idéneo y capacitado, entre otros.

5. CONCLUSIONES

En este articulo, se han querido potenciar, de
manera breve, los fallos emblematicos de la
Sala Constitucional de Costa Rica y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia
de erradicacion de la violencia de género.

En el caso de la Sala Constitucional, se han
mencionado los fallos paradigmaticos en los
ultimos siete afios; es decir, desde el 2010, mientras
que, en el caso de la Corte IDH, sin duda es
relevante el criterio sostenido en el fallo Gonzélez
y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.

De este modo, ambos tribunales han dictado
y desarrollado criterios jurisprudenciales muy
importantes en materia de protecciéon de los
derechos de las mujeres.

En este orden, en el caso de la Sala Constitucional
de Costa Rica, se destaca, sin duda, el fallo en
donde se manifiestan la existencia de la violencia
obstétrica y el sumo cuidado que las autoridades
sanitarias y de salud deben tener con respecto
a las personas embarazadas, durante y tras las
labores del parto.

Sin embargo, queda mucho por hacer en esta
materia. Se trata sin duda de una tarea inacabada
y que supone un reto maytsculo no solo para las
autoridades estatales, regionales y universales
de protecciéon de los derechos humanos, sino
también para las personas, erradicar este tipo
de violencia y la “lacra social” que suponen los
malos tratos contra las mujeres.
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RESENA DE LIBROS

LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

Yuri Lopez Casal.

Esta obra del Juez Jorge Lopez Casal, abarca desde materia puramente
contractual a temas propios de los procesos de ejecucién, una obra en la
que aborda algunas de las cuestiones méas controvertidas, en el momento
actual, en el vasto ambito de la responsabilidad civil extracontractual.
Algunos de los aspectos de ésta son objeto de debate doctrinal y I-a
jurisprudencial no s6lo en nuestro pais, sino a nivel global por todos nesnnnsahi“dad
los que afrontan el estudio de la referida materia. En particular, en el
tratamiento de estas cuestiones merece destacarse el influjo de los estudios
de los autores y de la jurisprudencia alemana y también de los espafioles,
tanto civilistas como procesalistas. Trata aspectos sumamente novedosos
de la responsabilidad tales como la imputacién de responsabilidad civil
a fabricantes de tabaco a la que se dedica el Capitulo denominado «El
resarcimiento del dafio causado por el cigarrillo en Alemania». Ademas
analiza los dafios y perjuicios y el dafio moral

Civil

UNA ETICA DE LA MADRE TIERRA.
Leonardo Boff

Este libro parte de una preocupacién que ha calado el trabajo de Boff
en los dltimos afios, y este tiene que ver con las amenazas que acarrea
el cambio climético, en particular el calentamiento global. Segun
Boff, nosotros hemos ido transgrediendo los ciclos de la naturaleza y
hemos ido modificando nuestro orden natural adoptandolo a nuestros
intereses (usualmente mercantiles) violentando por via de la explotacién
sistemédtica de los bienes y servicios naturales y de muchos pueblos,
particularmente de los indigenas. Boff no desconoce el hecho de que los
cientificos estén realizando un trabajo arduo en tratar de encontrar una
solucién al complejo problema del calentamiento global, sin embargo,
para él, con la sola estrategia cientifica no se lograra nada, se requiere de
un proceso de construccién ética y del desarrollo de una espiritualidad
en los individuos que provoquen mayor conciencia con relacién al
medio ambiente.
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